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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


En el Derecho patrimonial resulta basico distinguir entre derechos personales y 
reales. Como argumento capital para la distincion se advierte sobre su variada eficacia. 
Los derechos personales vincularian a quienes prestaran su consentimiento al respecto, 
mientras que los reales podrian extender sus efectos mas alia de ese circulo, logrando 
oponerse frente a terceros: por esta via, derechos como la servidumbre o la hipoteca se 
harian exigibles contra el titular del inmueble gravado, aun cuando fuera persona dis- 
tinta a aquella con la que se hubieran convenido. En ello consistiria, justamente, el quid 
diferencial entre categorias. Pero, ^por que reconoce el ordenamiento derechos que tras- 
cienden a sus contratantes? ^Cual es el fundamento tenido en cuenta para que unos de- 
rechos se opongan mientras que el resto no? 

En el contexto de un manual como este, cuya finalidad es puramente pedagogica, 
se intenta resolver tales cuestiones, a lo que se dirige especialmente esta primera Uni- 
dad. Se trata de que el alumno reconozca el sustrato juridico-real a partir de su necesidad 
y sus principios en el contexto de la relaciones humanas. Se abordan, asi, las distintas 
teorias habidas para explicar el derecho real como categoria, sus notas tipificantes, las 
pretendidas figuras intermedias, la imprescindible clasificacion de los variados derechos 
reales conocidos atenta su funcion y la nocion basica de la autonomia privada aplicada 
a la creacion de nuevas formulas. Con todo ello, el alumno podra llegar a comprender el 
institute en sus aspectos sustanciales. 
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1. LA GRAN DIVISION DEL DERECHO PATRIMONIAL EN FUNCION 
DEL OBJETO DE LAS RELACIONES EN PRESENCIA 

En el ambito patrimonial cabe apreciar la existencia de tres clases fundamentales de de- 
rechos: los derechos personales o de credito, los derechos reales y los derechos intelectuales. 

El derecho personal es el vinculo jurldico entre dos personas, a diferencia del real, en 
que predomina la relacion entre una persona y una cosa. En el primero ha de haber dualidad 
de sujetos (aun indeterminada en la actualidad), un acreedor y un deudor, y puede no existir 
cosa alguna; as! en las puras obligaciones de hacer algo incorporal, como vigilar; mientras 
el derecho real exige una cosa, y puede subsistir con una persona sola. El ultimo habitan- 
te del planeta seria «el propietario de la Tierra», pero no tendria derecho personal alguno. 

En los derechos personales, el objeto es la prestacion de dar, hacer o no hacer. 


EJEMPLO 1 


Quien compra un bien que todavia el vendedor no le ha entregado, aun no es propieta- 
rio; lo que tiene es el derecho derivado de la compraventa a que el vendedor le entregue 
el bien en los terminos pactados. 

En una deuda de dinero, el derecho del acreedor se cifra en la prestacion de entrega (de 
dar) a cargo del deudor. 


El derecho real, en cambio, es la potestad que tiene una persona sobre una o mas 
cosas de caracter corporal. Existe cuando una cosa se encuentra sometida total o parcial- 
mente al poder de una persona, en virtud de una relacion inmediata que ha de ser res- 
petada por todos los demas sujetos. Por tanto, el derecho real constituiria una relacion 
juridica entre una persona y una cosa: aquella como sujeto, y esta como objeto. 


EJEMPLO 2 


El dueno de una vivienda tiene un derecho de exclusividad sobre la casa, un derecho a 
ser respetado por todos. , 
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...A.. 

Quien hace la compra en el supermercado se hace propietario de los bienes una vez for- 
maliza su adquisicion en llnea de caja, y debe ser respetado como propietario por todos 
aquellos que se crucen con el cuando se dirige con las bolsas a su casa. 


Con el nombre de derechos intelectuales se refiere, en tercer y ultimo lugar, a 
una amplisima categorla en la que aun cabe diferenciar entre los derechos de autor 
(derechos intelectuales stricto sensu) y los derechos vinculados a la llamada propie- 
dad comercial (asi, los relativos a marcas y otros signos distintivos, patentes y mo- 
delos de utilidad, etc.). 


EJEMPLO 3 


El autor de un libro esta protegido en su creation aun cuando la obra no se haya editado 
todavla; editado, publicado el libro, cualquiera que adquiera un ejemplar podra regalarse- 
lo a un amigo o revenderselo a quien sea, pero no podra copiar su contenido para difun- 
dirlo, pues eso infringiria el derecho de autor -o de quien haga sus veces (editorial)- a la 
explotacion en exclusiva de la obra. 


Pues bien, cualquiera de las tres clases enunciadas de derechos subjetivos, en cuanto 
derechos que son, comporta un bien incorporal, y es asi como se introduce en el patri- 
monio de la persona titular. Sucede, sin embargo, sobre todo tratandose de la propiedad 
de bienes corporeos (en puridad, del dominio sobre cosas), que ese derecho subjetivo 
aparece equiparado, por la plenitud de su contenido y su material representatividad, a 
la cosa sin mas, como si esta fuera la que se hubiera de computar en el haber interesa- 
do. Se dice asi que «esta casa, este auto es mio o de aquel», o «que se transmite tal o 
cual inmueble», cuando, en puridad, a lo que se refiere o lo que se transmite es su pro- 
piedad. En este sentido, se reitera, todos los derechos patrimoniales son incorporales. 
No obstante, donde si varia el regimen de cada uno es a partir del objeto sobre el que 
recaen, si es corporeo, incorporeo simple -a saber, creditos- o incorporeo de raiz in- 
telectual, siendo este el dato trascendental del que a la postre deriva la distincion entre 
derechos resenada. 
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Precisiones 

Los derechos, de suyo, son todos incorporales, hasta el de dominio, por mas 
que tantas veces digamos que «esta propiedad es mia», algo en buena tecni- 
ca verdaderamente redundante. Y es que los derechos se insertan en nuestro 
patrimonio como activos pero no asi los bienes a los que refieren. Sin embar- 
go, la dinamica y proteccion de unos u otros derechos cambia por completo si 
la naturaleza del bien es tangible o no: el orden juridico, la justicia y logica exi- 
gen que una persona no pueda «sentirse propietaria» de algo material si no se 
le hace entrega. En cambio, un credito accede a nuestro patrimonio desde que 
se compromete entre los interesados; asi, cabe cederlo, notificando a quien 
sea el deudor, para evitar que pague a quien ya ha dejado de ser titular por esa 
cesion, pero el credito como tal ni puede entregarse, ni puede destruirse, como 
si las cosas sobre las que los derechos reales «se asientan». 

Decimos tambien: «he transmitido mi casa» (normalmente, somos todavia mas 
sencillos, decimos: «he vendido mi casa»). Pero la casa sigue en su sitio, no 
se mueve. Cambia su titularidad; lo que hemos transmitido es el dominio sobre 
ella, para lo cual se hace preciso que el nuevo titular ejerza actos posesorios, 
al menos pueda ejercerlos, sobre la vivienda. 

Profundizando algo mas, y avanzando sobre lo que a continuation se ira dicien- 
do, por su caracter inmaterial, los derechos no se poseen, se ejercitan, aun los 
reales; no se puede poseer lo que es intangible, pero si podemos poseer las 
cosas sobre las que tenemos derechos y es a traves de esa relacion hombre- 
cosa que los terceros se enteran de que hay algo que la justifica, de que hay 
un derecho (real) de la persona sobre la cosa. Como decian los romanos, el de- 
recho (real) va con la cosa, como si estuviera sobre ella impreso (in re scripto). 

Una mesa colocada en el despacho de un profesor de la UDIMA, por su ubica- 
cion, esta diciendo: es de la Universidad. En cambio, ^como conocer tan direc- 
tamente, en su numero y caracteristicas basicas (valor o cuantia), los creditos 
que tiene a su favor la Universidad frente a sus deudores? 


Dicho todo esto, si son corporales los bienes que constituyen objeto inmediato de 
la relacion patrimonial en analisis, lo que se tendra sobre ellos sera un derecho real, un 
derecho en la cosa (in re), cuyo contenido elude cualquier tipo de connotacion pres- 
tacional, esto es, la facultad de exigir de una persona individualmente considerada un 
determinado comportamiento distinto al del respeto o abstencion de la expectativa eco- 
nomica que ese derecho incoipora. Desde luego que como no se puede respetar lo que 
no se conoce, el derecho real debe hacerse publico, sea por la fiierza de los hechos (po- 
sesion), sea a traves de instituciones publicas de recognoscibilidad, en alusion, claro esta, 
a los registros constituidos al efecto. 
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En cambio, si la cosa corporal es objeto mediato, indirecto de la relacion, lo que se 
ostentara sobre ellos es un derecho personal, frente a un individuo, a resultas, especial- 
mente obligado. En algunos casos, si la prestacion a cargo del obligado esta determina- 
da respecto de una cosa cierta, no generica ni en especie, lo que se tendra sera un ius ad 
rem, un derecho a la cosa, de indole igualmente personal, pero calificado en cuanto en 
ocasiones se protege en mayor medida por la legislacion (sobre los iura ad rem se avan- 
zara en su momenta; solo se mencionan aqui para completar el discurso). 


EJEMPLO 4 


Volvamos al primero de los ejemplos puestos en este epigrafe, aquel por el cual una per- 
sona compraba un bien -pongase un caballo concreto, determinado- que todavia el ven- 
dedor no le ha entregado. 

Sobre el animal todavia serla propietario el vendedor, no teniendo derecho real alguno 
el comprador hasta que se cumpla con la entrega. Mientras tanto tendrla un derecho per- 
sonal contra el vendedor, cuyo objeto directo serla la prestacion de entrega referida, e in- 
directo, el caballo. Una vez entregado, una vez recibido por el comprador, este se haria 
propietario, teniendo una relacion directa sobre la cosa, un derecho real cuyo objeto seria 
justamente el equino. 


En tercer lugar, frente a los derechos meramente crediticios, las creaciones inte- 
lectuales, de sustrato cultural, cientifico o comercial, es lo mismo, se someterian a un 
estatuto muy distinto por cuanto llamados a un minimo de permanencia, a una cierta es- 
tabilidad en su aprovechamiento, no se agotarian, como los creditos, por su ejercicio. 
Entonces esto los equipararia a los derechos reales. Sin embargo, mientras que la previ- 
sion normativa del caracter absolute de los derechos reales partiria de la dominacion y 
explotacion que el hombre demanda de los bienes que le rodean, el de los derechos in- 
telectuales, muy posterior en el tiempo, se inspiraria en la necesidad de fomentar el de- 
sarrollo cientifico y cultural retribuyendo al inventor, escritor o artista con una serie de 
garantias, no solo economicas, sobre el producto de su esfuerzo. 

Nos adentramos con ello en una cuestion capital para la coherencia de nuestra disci- 
plina: la naturaleza muy diferente que existe entre los derechos reales y los derechos de 
raiz intelectual. Es verdad que el estudio de los derechos de autor, de la legislacion sobre 
propiedad intelectual, se ha venido incorporando secularmente como objeto de esta asig- 
natura, pero ello es, primero, por tradicion y, segundo, por afinidad, pues -no se puede 
dudar- son mayores las similitudes que guardan con los derechos reales en comparacion 


www.udima.es 


<13 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

con los personales. Simple aproximacion de caracter, sobre todo, pedagogico, que en 
ningun caso, puede obviar las sustanciales diferencias que existen entre ambas clases de 
derechos en funcion, precisamente, de la condicion muy distinta de los bienes que afec- 
tan. A saber: 



• El origen de las cosas es profundamente natural. El hombre cuando crea una 
nueva lo hace sirviendose de elementos de uno u otro modo preexistentes 
en la naturaleza; en cambio, la propiedad intelectual nace por el solo inge- 
nio del hombre; 

• Las cosas son perceptibles flsicamente, las creaciones intelectuales, no. 
Estas, para su reconocimiento, deben exteriorizarse a traves de algun modo 
(impresion grafica, grabacion sonora, aplicacion practica industrial, etc.); 

• Las cosas como objeto de los derechos reales no se encuentran tasadas, basta 
con que sean susceptibles de apropiacion y no se encuentren fiiera del co- 
mercio; por el contrario, no todo fruto del intelecto -una simple idea, por 
ejemplo-, devenga derechos de autor: tan solo cuando se incluya en alguna 
de las modalidades de creacion legalmente admitidas y se compruebe su 
originalidad; y 

• Las cosas, aun las de mas valor, tienen un rendimiento limitado, se localizan 
geograficamente y son habiles para aprehenderse o destruirse; las obras in- 
telectuales pueden reproducirse ilimitadamente, exceden con espontaneidad 
de un marco espacial en concreto y no resultan aprehensibles ni destruibles 
(Lacruz). 

La corporeidad serla, por consiguiente, el primer y fundamental requisite del objeto 
de los derechos reales, y es, a partir de el, que puede comprenderse toda la teorla gene- 
ral acerca de estos derechos, a la cual precisamente se dedican los siguientes apartados. 


2. LA CONSTRUCTION TEORICA DEL DERECHO REAL 

2.1. LA TEORIA CLASICA 

Entre las teorlas que se han formulado para explicar el derecho real, la mas tra- 
dicional parte de su perfecta distincion de los derechos personales. En este sentido, el 
derecho real se postula como una relacion juridica que une al individuo con las cosas y 
de la que surge a su favor un poder inmediato susceptible de ejercitarse sin que se pre- 
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cise el obrar de persona alguna. Por medio del derecho real se atribuiran directamente a 
su titular los beneficios que la cosa haya de dispensarle, pudiendo hacerse valer frente a 
todos ( erga omnes), quienes estaran sometidos al deber de respetarlo. 

En contraposicion, el derecho personal supone una relacion entre dos personas, por 
la que una de ellas tiene la facultad de exigir de la otra un determinado comportamiento, 
activo (hacer, dar) o pasivo (no hacer). En los derechos personales se requiere, entonces, 
de la colaboracion del obligado. El cumplimiento de la obligacion solo podra exigirse 
frente al deudor o, a lo sumo, sus herederos. 



2.2. LA TEORIA OBLIGACIONISTA 

Frente a la postura clasica, sin embargo, emerge la teoria obligacionista. Esta tesis 
destaca la imposibilidad de que una relacion juridica tenga lugar entre una persona y una 
cosa, pues la propia nocion impone un factor de imprescindible alteridad. Los hombres 
no pueden relacionarse juridicamente con las cosas, como tampoco puede haber un de- 
recho sin la correspondiente obligacion; «en la soledad de su isla, nadie diria que Ro- 
binson fuera propietario». 

Pero habria otras razones para desmantelar la teoria clasica: el hecho de que en de- 
terminados derechos reales no pareciera existir un poder directo e inmediato sobre la 
cosa (hipoteca) que, por el contrario, concurriria en derechos calificados por tradicion 
de personales (asi, por ejemplo, los derivados de un arrendamiento o comodato); el prin- 
cipio elemental de que todos los derechos, tambien los personales, deberian respetarse 
por los extranos a la relacion, etc. 

A partir de todo ello, los valedores de esta posicion, muy de moda a comienzos del 
siglo XX, proponen una nueva concepcion del derecho comunmcntc tenido por real. Se 
trataria de una modalidad de derecho personal cuya singularidad estriba en la amplitud 
o extension del sujeto obligado, en cuanto con respecto a su titular estarian obligados 
todos los demas integrantes de la sociedad, que deberian procurar no interferir en sus 
intereses. Consecuentemente, podria hablarse de una suerte de obligacion pasiva univer- 
sal, contenido propio y distintivo del derecho real. 


2.3. LA LOGICA DE LA TEORIA INTERMEDIA 

Hay que reconocer que la concepcion llamada obligacionista tiene razon en cuanto 
afirma que el Derecho solo regula relaciones humanas, y que no deja de darse relacion 
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juridica en el derecho real, entre el titular del mismo y los demas hombres, sobre los que 
pesa un deber negativo de abstencion. Pero tambien es cierto que incurre en exageracio- 
nes notorias, porque confunde la obligacion en sentido tecnico, propia de los derechos 
de credito, y el deber generico de respetar la propiedad, los derechos ajenos, que, entre 
otras cosas, carece de valor pecuniario. 



EJEMPLO 5 


Todo vecino tiene que respetar el derecho de propiedad del colindante, pero sin que en 
su patrimonio, en su «balance» conste ese deber de respeto como pasivo computable. Si 
fuera asi, todos viviriamos en permanente quiebra. Pero si Pedro le debe 1.000 euros a 
Juan, el credito a favor de este constara en el patrimonio de Pedro como pasivo mientras 
no se los pague. 


Ademas, esa reduccion de los derechos patrimoniales a la categoria unica de lo per- 
sonal pone el enfasis en la vertiente negativa de la relacion, obviando su componente 
positivo. Y es que para salvar la esencia relacional del derecho real no hace falta pres- 
cindir de su aspecto intemo, de ese poder de sustantiva afeccion (inmediacion) que se 
tiene sobre la cosa. 

Surge, de tal modo, toda una serie de interpretaciones intermedias, que tratan de 
superar el enfrentamiento. Se propone mejor la distincion entre un aspecto intemo del 
derecho real, su contenido economico, representado por el poder directo e inmediato que 
se tiene sobre la cosa, y un aspecto externo o formal , la garantia juridica de ese conteni- 
do economico reflejada en el deber de abstencion que tienen los terceros de no invadir 
o perturbar dicha situacion juridica. 

En sintesis, desde esta perspectiva conciliadora o intermedia, en el derecho real 
cabria observar dos aspectos que funcionan como las dos caras de una misma moneda: 
un aspecto interno o inmediacion y un aspecto externo o absolutividad. Como con- 
secuencia, el derecho real podria finalmente comprenderse como esa clase de derecho 
patrimonial que confer e un poder inmediato sobre una cosa, a resultas del cual esta 
queda plena o limitadamente afectada al interes de su titular, debiendo el resto de la 
comunidad abstenerse de perjudicar su disfrute o impedir su ejercicio, con tal de que 
haya podido conocerlo, saber de la existencia de ese derecho (oponibilidad). 
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3. LAS NOT AS ESENCIALES DEL DERECHO REAL: INMEDIACION, 
ABSOLUTIVIDAD Y OPONIBILIDAD 

A1 subrayar, como se acaba de hacer, que el derecho real refleja un poder inmedia- 
to y directo sobre una cosa (principio de inmediacion, inmediatividad o inherencia), 
ello se hace en el sentido de que los beneficios que derivan de ese poder se disfrutan y 
obtienen sin intermediacion, sin la necesidad del obrar de otra persona. Supone esta la 
gran diferencia entre los derechos reales y los personales. 

Con base en su inmediacion, la absolutividad de los derechos reales significa que 
ese poder directo que conllevan exige un deber general de respeto por todos los demas. 
Se alude, asl, a la consustancial proyeccion erga omnes de los derechos reales. Sin em- 
bargo, no es una nota exclusiva suya, predicandose tambien de algunos otros derechos, 
como los personalisimos o, segun ya se ha dicho, los intelectuales, pero que, si son ab- 
solutes, lo son teniendo en cuenta fundamentos muy distintos. 



Precisiones 

La declaracion de absolutividad de los derechos reales se ha de entender en 
cuanto si la relacion del hombre con la cosa es inmediata, cualquiera puede 
perjudicar, interferiren el normal ejercicio del derecho real con tal de sustraer 
o danar la cosa que es su objeto. La lesion es susceptible de producirse direc- 
tamente por cualquiera, algo que para los derechos relativos, los derechos de 
credito es mucho mas dificil. En los derechos de credito, podemos favorecer, 
es verdad, que el deudor no cumpla conviniendo con el la desviacion de ciertos 
bienes para lograr su insolvencia, pero el resultado buscado no se obtendria 
directamente; seria necesario ese pacto colusorio. De la misma manera que 
podemos impedir que el propietario de un bien cumpla con la entrega com- 
prometida a tercero de una cosa, destruyendo esta, pero en el caso el dano 
se lo produciriamos primero al dueno y solo por derivacion a ese otro sujeto. 


En su regimen, la cualidad absoluta de los derechos reales influye a partir de los 
postulados de prioridad y reipersecutoriedad. Por el primero, quien constituyo antes 
su derecho real sobre una cosa se habra de imponer frente a quien no tiene derecho al- 
guno, o teniendolo, lo adquirio o pretendio adquirir mas tarde; por el segundo, el titu- 
lar de un derecho real gozara de la inderogable facultad de perseguir la cosa, de exigir 
la retribucion de sus utilidades, alia donde se halle y frente a cualquiera que la ostente. 
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Pero, de la absolutividad, vista asi, todavia corresponde distinguir el concepto de 
oponibilidad. Quiere decir que, aun calificados los derechos reales en cuanto genero 
como absolutos, aun estando llamados a ser respetados por todos -se hubiera conveni- 
do o no con el titular de ese derecho en particular (asi, tanto tendria que respetar el de- 
recho real de propiedad el anterior dueiio que hubiera trasmitido el dominio de la cosa 
al actual, como un tercero, totalmente ajeno, que pasara por la calle)- tal deber general 
de respeto (absolutividad, proyeccion erga omnes, se reitera) cederia cuando el tercero 
frente al que se alegase el derecho real de que se tratase no hubiera tenido la oportuni- 
dad de conocer de su existencia; es el tipico conflicto del que ocupa el articulo 464 del 
Codigo Civil (CC) para los bienes muebles. 



EJEMPLO 6 


Asi, si «A» hubiera dejado a «B» un libro, y «B», sin decirle nada, se lo vende a «C», el dere- 
cho sobre el libro de «A», en cuanto dueno legitimo, por mas que derecho real y, por tanto, 
absoluto, resultaria en el caso vencido por el derecho, el interes, igual de legitimo, de «C», 
pues, aunque este habria comprado de quien no era propietario, no pudo saber tal y como 
se dieron los hechos que el libro era en realidad de otro. 


En ello consistiria, precisamente, la oponibilidad de los derechos reales. Como se 
ha dicho, se trataria de la concrecion de la absolutividad en funcion de las circunstan- 
cias del caso, en la mayoria de los casos favorable a que el derecho real alegado termi- 
ne por declarse frente al tercero en cuestion, en atencion a los medios de manifestacion 
(posesion, publicidad registral) de las titularidades juridico-reales. Solo cuando fallen 
estos medios que le son propios o cuando de la situacion posesoria o registral del bien 
no pueda derivarse con claridad que existe el derecho real que se alega o pretende, podra 
quedar a salvo el tercero interesado. 


EJEMPLO 7 


Siguiendo con nuestro ejemplo, si «A» en lugar de ser cm particular, como se sobrentiende 
del supuesto tal y como lo hemos planteado, fuera una biblioteca publica, y «B», un usuario 
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al que se le dejara en prestamo el libro, «C», tras comprarselo a «B» ya no podria alegar des- 
conocimiento de la legltima titularidad de «A», si como es lo normal el libro estuviera con- 
venientemente sellado y «advirtiera» externamente de su procedencia. El artlculo 464 del CC 
pondria a salvo el derecho de tercero con respecto al del legltimo propietario, pero siempre 
que el tercero fuera de buena fe, no hubiera tenido posibilidad razonable de conocer que no 
perteneda en realidad a quien se lo vendiera. 


Precisiones 

Absolutividad y oponibilidad, aunque parecen terminos homonimos, conviene 
que se distingan por el alcance generico del primero en relacion con el segun- 
do. La absolutividad se predica asi de los derechos reales en cuanto genera 
mientras que la oponibilidad, como nocion, debe utilizarse para el caso concreto. 

Que no se trata del mismo concepto tambien queda acreditado por la existencia 
puntual de derechos relativos oponibles. En efecto, los derechos relativos, los 
derechos de credito, lo son en cuanto solo ofrecen la posibilidad de accionar 
contra un determinado sujeto pasivo, el deudor. Sin embargo, algunas veces, 
dandose ciertos presupuestos, el legisladoradmitiria que un derecho de credito 
se oponga con exito a terceros; en tal caso, estariamos ante un derecho rela- 
tivo, no absoluto, aunque oponible frente al tercero de que se trate. Es asi que 
el derecho de arrendamiento se considera un derecho inter partes, un derecho 
de credito que, sin embargo resulta oponible a quien comprara una vivienda 
estando alquilada si todavia no hubiera transcurrido el plazo de duracion mini- 
ma que legalmente se establece en favor del inquilino (cfr. art. 14 en relacion 
con art. 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos). 


4. CRITERIOS GENERICOS PARA LA DISTINCION ENTRE LOS 
DERECHOS REALES Y PERSONALES 

Apuntadas las corrientes principales habidas en tomo a la figura del derecho real, 
y preferida, entre ellas, la intermedia, quedan en pie, no obstante, algunos criterios que 
pueden seguir sirviendo para distinguir entre los derechos reales y los obligacionales. 
Estos criterios, como digo, tienen un caracter orientador, propedeutico, por lo que su ge- 
nerica aceptacion no debe estorbar para la correcta inteligencia de ciertos casos donde 
pueden dejar de aplicarse. 
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4.1. POR LOS SUJETOS INTERVINIENTES 

Mas alia de cual sea el resultado de la pugna entre las distintas teorias formuladas 
acerca de la nocion de derecho real, uno de los matices basicos para diferenciarlo de los 
personales pasa por quien haya de resultar el sujeto pasivo en cada situacion. Mientras 
que los derechos personales se caracterizan por comprometer a una persona o conjunto 
de personas determinadas, los derechos reales tienen como sujeto pasivo la comunidad 
en general. En otras palabras, en el derecho real la relacion se despersonaliza poniendo el 
enfoque en el cumulo de utilidades que su titular puede obtener directamente de la cosa. 

El criterio, que se antoja basico para nuestra disciplina, merece aclararse en aten- 
cion a los derechos reales de caracter limitado (usufructo, servidumbre, etc.). En ellos, 
aunque es cierto que su titular se vinculara directamente con la cosa, tambien se observa 
la existencia de una persona especialmente obligada: el propietario de la cosa gravada. 
En este sentido, al propietario se le podria tener por sujeto pasivo determinado, al estilo 
de los derechos personales, aunque no por ello deberia perderse de vista: 

• El deber generico de abstencion al que seguiria sometiendose el resto de la 
comunidad. 

• El dato de que la determinacion de ese sujeto se hara a partir de su relacion 
de dominio con la cosa, factor que, en cualquier caso, no suele hacerse pre- 
sente para los derechos personales, donde el sujeto pasivo se individuali- 
za de modo directo y sin acudir a expediente de remision alguno (como en 
nuestro caso seria esa vinculacion ob rem del propietario). 


4.2. POR SU OBJETO 

En tanto que los derechos reales versan sobre cosas corporales, determinadas y exis- 
tentes, los personales tienen un objeto mucho mas amplio, consistente en un dar, un hacer 
o un no hacer, por lo que pueden tratar sobre cosas incorporales, genericas o futuras. No 
obstante, en ocasiones la distancia entre ambas categorias parece estrecharse. Es el caso 
de esas obligaciones consistentes en dar una cosa cierta y determinada. A ellas se alude 
con el termino de ius ad rem, en la medida en que el interes del acreedor se encuentra 
puesto en una cosa concreta, perfectamente delimitada. 

Pero la equiparacion total no se produce, dado que tambien para estos casos se hace 
necesaria la intervencion del deudor a fin de que la expectativa del acreedor se realice. Y 
sera esa prestacion, justamente de dar, el objeto inmediato de tales obligaciones. Mien- 
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tras no proceda la entrega, la cosa solo podra considerarse el mediato objeto de la pres- 
tacion, al igual que, sin ir mas lejos, puede predicarse del resto de los bienes del deudor, 
en cuanto su patrimonio se halla afectado por ley al cumplimiento de sus obligaciones. 



4.3. POR SU CONTENIDO Y SUS EFECTOS 

El derecho real confiere un poder de exclusion frente a los demas, poder que puede 
ejercitarse contra cualquiera, sea quien sea la persona que tenga la cosa; solo cuando 
entren en juego las reglas favorecedoras del trafico juridico y del tercero de buena fe 
(cfr. arts. 464 del CC y 34 de la LH), podria dejar de triunfar la titularidad del intere- 
sado. El derecho personal, por el contrario, lo que atribuye es el poder de exigir y de- 
mandar la prestacion de la persona especial y directamente obligada. De modo que, en 
principio, ese poder solo alcanzaria a la cosa objeto de la prestacion (obligaciones de 
dar), si aun se localizara en poder del obligado. El derecho real se concluye, por tanto, 
absoluto; el personal, relativo. 


4.4. POR EL MODO Y LAS CAUSAS PARA SU EXTINCION 

Finalmente, los derechos reales estan llamados a la permanencia; los personales, a 
su extincion. El ejercicio de los primeros, lejos de extinguirlos, los consolida; el de los 
segundos, los consume. Ademas, los derechos reales se extinguen por la destruccion de 
la cosa, lo cual no sucede con los personales, a cuyo respecto la perdida no extingue la 
obligacion, salvo que se trate de una obligacion cuyo objeto sea una cosa en especifico 
y el obligado no resulte culpable de su perdida o destruccion. 


5. LAS FIGURAS INTERMEDIAS 

Como se senalaba al introducir el epigrafe anterior, se dan supuestos en que la distin- 
cion entre los derechos reales y los personales no se ofrece tan clara. Junto a las tres ma- 
nifestaciones de tanta tradicion como las que van a indicarse, debe destacarse un dato de 
suma relevancia para el conocimiento de nuestra materia: la consustancial dependencia que 
la mayoria de los derechos reales, principalmente los limitados (usufructo, servidumbre, 
hipoteca, etc.), demuestran con respecto a una relacion personal subyacente, constituyente. 
Esto es tanto como decir lo que es obvio en la practica: que el contrato es fiiente normal, 
ordinaria de los derechos reales, eso si, en los terminos en que se veran en la Unidad 3. 
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En efecto, fijemonos en que el titulo que se exige para la valida constitucion de 
estos derechos no tiene otra naturaleza que la de canalizar un libre acuerdo entre parti- 
culares, delimitador para estos de una serie de derechos y obligaciones que, a la postre, 
han de integrar el contenido de la formula real por la que hubieran optado (el modo y 
las formas en que se podra usar y disfrutar de la cosa, el canon o precio que hubiera de 
pagarse, etc.) o, incluso, llegado el caso, definir sobre su vigencia. 



EJEMPLO 8 


Reparese, por ejemplo, en el estatuto del dominio revocable inmobiliario, en cuya virtud el 
cumplimiento de una condition resolutoria incorporada al titulo del anterior propietario 
-por ejemplo, el impago del saldo sobre el precio convenido- puede privar de la propiedad 
a los terceros que despues hayan adquirido un derecho sobre la cosa, quienes desde un 
primer momento habran podido conocer de la eventualidad que pendia sobre ellos a partir 
de la constancia en el Registro de la Propiedad de la condition. 


5.1. EL IUS AD REM 

El ius ad rent se traduce en un derecho personal, si bien cualificado, al conceder a su 
titular una expectativa de adquisicion sobre una cosa concreta y determinada. En un orde- 
namiento como el espanol, afiliado al sistema de adquisicion de los derechos reales basado 
en la concurrencia de titulo y modo, seria el derecho que corresponde a quien goza de titu- 
lo, pero todavia no ha podido entrar en la posesion de la cosa referida; y a la inversa, el de 
aquel que, teniendo en su poder la cosa, se encuentra a la espera de suscribir el oportuno 
contrato traslativo que lo haga propietario. Estamos, por tanto, ante derechos estrictamente 
personales, que, sin embargo, y esto les otorga interes, en determinadas ocasiones pueden 
disfrutar de un alcance superior al que les corresponde por su naturaleza. Lo importan- 
te de la institucion es, reitero, que, estando ante un derecho personal, este derecho se ve 
cualificado al encontrarse senalado, fijado en concreto el bien a que llama la prestacion. 


EJEMPLO 9 


Quien compra pero no se le entrega la posesion, tiene un derecho personal a que se ejecute 
a su favor la tradition, derecho personal pero ya determinado sobre un bien en concreto. 

Quien usa de un bien bajo el regimen del leasing (arrendamiento financiero) es otro ejemplo, 
ya que ejercitando la option de compra, que por el contrato se le atribuye, se hara propietario. 
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En este sentido, si bien es verdad que la jurisprudencia no se muestra mayoritaria- 
mente partidaria de la tercerla de dominio como medio para su normal proteccion, por no 
cumplir todavia con los presupuestos que hacen al iter adquisitivo de los derechos reales, 
las vocaciones de derecho real pueden anticiparse en su eficacia juridico-real al menos 
conforme al artlculo 42 de la Ley Hipotecaria (LEI), segun el cual podra pedir anotacion 
preventiva de sus derechos «el que demandare enjuicio la propiedad de bienes inmuebles 
o la constitucion, declaracion, modificacion o extincion de cualquier derecho real». Desde 
su inscripcion, cualquier persona que contratara con el todavia propietario quedaria a ex- 
pensas de lo que se resolviera en el expediente judicial donde se decretara esa anotacion. 

Tambien se admite la inscripcion de la transmision o constitucion de derechos reales 
bajo condicion suspensiva (cfr. arts. 9, regia 2. a , y 23 de la LH). Si no hay derecho real sin 
inmediacion, el convenido de esta manera, como digo a tltulo suspensivo, no puede con- 
siderate mas que en perspectiva; como un derecho real en expectativa, en rigor, una si- 
tuacion personal de pendencia, hasta que se cumpla la condicion. El derecho personal, al 
inscribirse en el folio registral del bien sobre el que se proyecte, se daria a conocer a cual- 
quier tercero que durante la etapa de pendencia pretendiese contratar o adquirir algun otro 
derecho sobre el bien incompatible con el proyectado, evitando a la par eventuales perjui- 
cios al titular expectante. 


5.2. LAS OBLIGACIONES PROPTER REM 

Se juzgan obligaciones reales o propter rent aquellos derechos de credito en los 
que el deudor aparece determinado por el hecho de ser propietario o poseedor de una 
cosa; de ahi que reciban tambien el nombre de ambulatorias. 

Para la comprension de este tipo especial de obligaciones, se debe puntualizar, lo 
primero, sobre la inexistencia, en sector alguno del ordenamiento, de derechos absolu- 
tes, ahora, en esta vision generica que se comenta, en el sentido de ejercitables sin mas 
limitaciones que las dispuestas por su titular. Los derechos reales no podrian ser menos, 
hallandose limitados por una serie de obligaciones, de contenido siempre accesorio, que 
los modularian en su ejercicio: asl, el propietario no puede verter inmisiones perjudicia- 
les en los fundos vecinos; el condomino esta obligado a contribuir a los gastos comunes; 
el usufructuario debe respetar la sustancia y el destino economico de la cosa; el acreedor 
pignoraticio o anticretico debe conservar diligentemente la cosa que se le haya entregado 
en garantla, etc. En virtud de esto ultimo, se vislumbra el sentido verdadero de las obli- 
gaciones propter renr. son obligaciones accesorias que acompanarian, integrarian por 
virtud legal, el contenido del derecho real de que se trate, resultando, entonces, obligado 
quien en cada momento ostente su correspondiente titularidad. 
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Que las obligaciones propter rem sean accesorias significa en tal sentido que no 
constituyen la esencia del derecho real en cuestion, sino que inciden sobre sus posibili- 
dades, afectan a su contenido, contenido cuya esencia, cuyo sustrato economico en ab- 
solute puede consistir, recuerdese, exclusivamente en el obrar positivo de otra persona. 



EJEMPLO 10 


Fljese en el regimen de las expensas comunes segun establece el artlculo 9.1, letra e), de la 
Ley de Propiedad Horizontal. Supone la expresion mas moderna y recurrente de las obli- 
gaciones propter rem. En su virtud, cada propietario tiene la obligation de contribute con 
arreglo a la cuota de participation fijada en el tltulo o a lo especialmente establecido, a 
los gastos generates para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y 
responsabilidades que no sean susceptibles de individualization. Elio harla al contenido 
propio, al normal estatuto que rige a la propiedad en comunidad por pisos. No podrla de- 
cirse, por tanto, que el dominio de cada copropietario encuentre su razon de ser principal 
en que los demas paguen sus cuotas. Esta afirmacion serla excesiva. Las personas cuando 
compran un piso lo hacen para vivir en el y no con vistas a beneficiarse con cuanto el resto 
de vecinos hayan de abonar en concepto de gastos comunes. El sustrato economico de la 
propiedad radicarla, como todas, en las utilidades de uso, disfrute y disposition del bien, 
por mas que para su adecuacion se precise que cada copropietario cumpla con las obliga- 
ciones de Indole comunitaria a su cargo. 


Se comprende, por cuanto se viene diciendo, que la transmision de la titularidad que 
se tenga sobre la cosa provoque que quien la adquiera se halle sometido de igual modo 
a tales obligaciones. Una cuestion distinta es que aun siga estando obligado el transmi- 
tente o cualquiera de los titulares anteriores. 

Ciertamente, la eficacia con la que hayan de manifestarse muestra el tema mas in- 
teresante y complejo de cuantos suscitan las obligaciones reales. ^Tendria que respon- 
der el nuevo titular por los incumplimientos de quienes le precedieron? ( ;,Los anteriores 
titulares de un derecho real, que mientras lo fiteron, estaban comprometidos a las obli- 
gaciones que le eran accesorias, habrian de continuar estandolo, ante la transmision o, 
incluso, abandono al que luego hubieran procedido? 

Ambas preguntas aluden a un mismo fenomeno: los efectos del incumplimiento ya 
producido al tiempo de la transmision o renuncia. Queda claro que, por su condicion 
ambulatoria, cada actual y concreto titular debe respetar y cumplir con esas obligacio- 
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nes, desde su adquisicion en adelante (eficacia ex nunc). Pero ello no puede significar, 
por injusto, que deba soportar igualmente las consecuencias de las infracciones de los 
anteriores titulares (eficacia ex tunc). Tampoco puede admitirse el simple abandono, la 
renuncia como causa para eludir la responsabilidad por deudas vencidas (renuncia libe- 
ratoria). Por lo tanto, mientras que los distintos implicados no convengan sobre el parti- 
cular, mediante, por ejemplo, la asuncion de la deuda por el adquirente, o no se disponga 
normativamente enuna direccion distinta (cfr., por ejemplo, arts. 395, 575 y 599 del CC), 
cada titular habra de continuar siendo responsable por los incumplimientos que a el se 
deban, sin poder eludir su responsabilidad por una contingente transmision, ni se habilite 
el abandono del dominio, la renuncia al derecho real de que se trate mas que pro futuro. 



Precisiones 

Nadie esta obligado a ser propietario o titular de un derecho si no quiere. Pero 
como toda renuncia, esta no puede perjudicara terceros, salvo que exista una 
excepcion legal que lo contemple. En otras palabras, la renuncia al derecho 
real al que se vincula la oportuna obligacion es logica y perfectamente admisi- 
ble, y, dada esa vinculacion, la renuncia traera consigo que el deudor se libre 
de las circunstancias de responsabilidad que con respecto a la cosa se pro- 
duzcan «posteriormente», pero no de las obligaciones pendientes contraidas 
mientras hubiera sido titular. 


EJEMPLO 11 


En el marco de todo lo dicho, y retomando el supuesto de las expensas comunes en el re- 
gimen de la propiedad horizontal, la ley en la materia dispone como norma especlfica que, 
ante la transmision de la unidad, el adquirente respondera «con el propio inmueble adqui- 
rido de las cantidades adeudadas a la comunidad de propietarios para el sostenimiento de 
los gastos generales por los anteriores titulares hasta el llmite de los que resulten imputa- 
bles a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al ano natu- 
ral inmediatamente anterior»; anadiendo que el piso o local quedara «legalmente afecto» 
al cumplimiento de tal obligacion. 

El adquirente quedara obligado entonces al pago dentro de esos llmites, si no quiere ver 
embargada su propiedad, y sin que, por ello, deje de estar obligado el anterior propieta- 
rio. En todo caso, y para evitar al comprador la sorpresa de tener que responder por las 
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«deudas de otro», la Ley de Propiedad Horizontal preve que «en el instrumento publico 
mediante el que se transmita, por cualquier tltulo, la vivienda o local el transmitente de- 
bera declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos generales de la comunidad de 
propietarios o expresar los que adeude. El transmitente debera aportar en este momento 
certification sobre el estado de deudas con la comunidad coincidente con su declaration, 
sin la cual no podra autorizarse el otorgamiento del documento publico, salvo que fuese 
expresamente exonerado de esta obligation por el adquirente. La certification sera emiti- 
da en el plazo maximo de siete dlas naturales desde su solicitud por quien ejerza las fun- 
ciones de secretario, con el visto bueno del presidente, quienes responderan, en caso de 
culpa o negligencia, de la exactitud de los datos consignados en la misma y de los perjui- 
cios causados por el retraso en su emision». 


5.3. LOS DERECHOS REALES IN FACIENDO 

Finalmente, los derechos reales in faciendo aluden a la eventualidad de un derecho 
real que conlleve a favor de su titular una conducta, una prestacion positiva a cargo del 
propietario del bien gravado con ese derecho real. Se trata de una hipotesis rechazable 
en virtud de la nota esencial de inmediacion que caracteriza a los derechos reales. Elio 
no empece, sin embargo, a que se senalen algunas de sus pretendidas excepciones, con- 
firmatorias, en caso de aceptarse, del caracter general de la regia de la inherencia o in- 
mediacion tantas veces comentada. 

La primera de sus expresiones concuerda con el regimen de las obligaciones propter 
rem. Como indican con su nombre, en su tratamiento el enfasis siempre se ha puesto en 
el lado pasivo de la prestacion. Pero si se tiene en cuenta que no puede haber deuda sin 
acreedor y que es el comunitario el marco caracteristico de esta clase de obligaciones, 
se colige que alia donde alguna de ellas exista se dara el consecuente y reciproco credito 
propter rem a favor de los demas integrantes de la comunidad; en el ambito caracteris- 
tico de la propiedad horizontal, por ejemplo, los titulares de ese credito serian los veci- 
nos del deudor, que justamente lo serian en virtud de su dominio. En cualquier caso, no 
podria decirse que el contenido del derecho de propiedad en regimen de comunidad se 
cifre «exclusivamente» en ese credito, por demas reciproco, entre vecinos, conclusion 
muy distinta a la que suscitan los censos. 

En efecto, es el de censo la figura, sin duda, prototipica de los derechos reales in 
faciendo. Formula de gran predicamento en el Antiguo Regimen, se proyecta hoy con vir- 
tualidad anecdotica. Los censos, en esencia, son cargas reales en el sentido en que estas sue- 
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len definirse, a saber: derechos perpetuos o de muy larga duracion que gravan un inmueble 
y por cuya virtud quien sea su propietario en cada momento debera contribuir a su titular 
mediante el pago de un canon, a tanto alzado o por una parte de los frutos que se produzcan. 



Precisiones 

En el Codigo existen todavia reguladas tres clases: el censo enfiteutico, el re- 
servativo y el consignativo. 

• La enfiteusis o censo enfiteutico consiste en la cesion del dominio 
util de un inmueble, quedandose el transmitente con su dominio directo 
(cfr. art. 1.604 del CC), un resabio que primordialmente le asegura el 
percibir una pension anual del enfiteuta y un porcentaje sobre el precio 
en caso de que se transmita a titulo oneroso la finca, porcentaje que 
se conoce con el nombre de laudemio. 

• Frente a la enfiteusis, el censo reservativo refleja, por su parte, la trasla- 
cion del dominio pleno sobre un fundo contra el pago de un canon perio- 
dico; al transmitente se le llama censualista, mientras que al adquirente, 
sometido a la carga de abonar el canon, censatario o censuario (cfr. 
art. 1.607 del CC). 

• El censo es, finalmente, consignativo «cuando el censatario impone 
sobre un inmueble de su propiedad el gravamen del canon o pension 
que se obliga a pagar al censualista por el capital que de este recibe 
en dinero» (art. 1.606 del CC). Se trataria de un instituto de muy difl- 
cil comprension sin acudir al motivo de su nacimiento. En efecto, esta 
clase de censo surgio en la Edad Media como recurso de obtencion de 
capitales para la agricultura evitando las prohibiciones dictadas contra 
los prestamos a interes y la usura. Asl, los acreedores entregaban una 
cierta cantidad de dinero a cambio de constituirse, sobre los bienes de 
sus deudores, un gravamen que se basaba en el pago de una pension 
perpetua o portiempo indefinido. 

Si bien parecido, el censo consignativo no es un derecho de garantia, 
un derecho convenido, como la hipoteca, para asegurar la devolucion 
de un dinero que se anticipa; en realidad, actua como la contrapresta- 
cion que se ofrece para la concesion del credito, y asl, aunque con el 
pago periodico de la pension se llegue a abonar el equivalente al total 
del capital en su dia entregado, la pension habra de seguir pagandose. 

Como vemos, en cualquiera de sus formas, el censo atestigua su cualidad de 
derecho real in faciendo, en la medida en que quien sea propietario del inmue- 
ble gravado por su medio habra de proveer al pago de la suma o canon que 
inicialmente se haya establecido. 
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6. CLASIFICACION 

6.1. EL DERECHO REAL (DE PROTECCION) PROVISIONAL: LA 
POSESION 

La posesion es un hecho al que el ordenamiento reconoce importantes consecuen- 
cias. La mas elemental consiste en su misma proteccion. Quien posee algo esta amparado 
para seguir poseyendo, de modo tal que si fuera inquietado, tendria la inherente facultad 
de instar su defensa. Pero la proteccion del poseedor no depende de que sea titular de 
un derecho sustantivo que como el dominio, usufructo o arrendamiento, por ejemplo, le 
atribuya la posesion del bien en concreto. Al contrario, el ordenamiento, por un crite- 
rio elemental favorable al mantenimiento de la paz social, considera que todo poseedor 
debe ser respetado por su mera condicion de tal y sin que en ese expediente de protec- 
cion inmediata, sumaria, por antonomasia llamado interdictal, deba acreditar si tiene 
un titulo apto que justifique su posesion. Por eso se califica de provisional, provisorio, 
que no temporal, para no confundir con aquellos derechos reales, todos ellos limitados, 
sometidos, por ley o titulo, a un plazo de duracion o ejercicio. 

Y, al reves, quien tenga un titulo que atribuya el derecho a poseer una cosa no estara 
legitimado, sin mas y sin intervencion de la autoridad, para expulsar a la persona que sin 
titulo, o con un titulo invalido o que considere de inferior categoria, este poseyendo la cosa. 


6.2. EL DERECHO REAL PLENO: EL DOMINIO (O PROPIEDAD) 

La propiedad o el dominio, mas correctamente esta segunda acepcion cuando, 
como aqui, se trata desde la perspectiva de las cosas corporales, reune, para serlo, tres 
condiciones elementales: 

• La exclusividad. Dos personas, salvo en regimen de comunidad, no pueden 
ser titulares del derecho a la vez. 

• La plenitud. No existe otro derecho sobre el bien que proporcione may ores 
utilidades. 

• La perpetuidad. El dominio adquirido sobre cosas corporeas no esta so- 
metido en principio y per se a un lapso de ejercicio predeterminado. 

El dominio es tal porque se concibe como el unico derecho pleno, de modo que si 
varias personas pudieran ser propietarias a la vez -sin incurrir, repito, en un supuesto de 
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condominio- la misma institution del dominio se pervertiria. Por tal razon, hasta el le- 
gislador (desde la exposicion de motivos de la primera regulacion en la materia, la hoy 
derogada Ley 42/1998, vid. Unidad 10) se ha preocupado por que el derecho de apro- 
vechamiento de bienes inmuebles por tumo no se llame multipropiedad ni pueda ofre- 
cerse al mercado empleando la palabra propiedad. Por el cumulo de limitaciones, hasta 
temporales, a los que se someteria en su estatuto ese derecho, nos encontrariamos ante 
un derecho real limitado, un derecho real sobre cosa ajena. 



6.3. LOS DERECHOS REALES LIMIT ADOS 

El propietario de una finca que consienta la constitucion de una servidumbre o la 
de en usufructo estara incidiendo, es obvio, sobre el amplio contenido que su titularidad 
hasta ese momento le aportaba. A estos derechos reales que actuan sobre alguna de las 
facultades integrantes del dominio se los denomina limitados. Y son limitados, justa- 
mente, porque, frente al dominio, no incorporan el grueso de facultades materiales que 
pueden tenerse con respecto a la cosa. 

En puridad, los derechos reales limitados son tambien limitantes o limitativos, al 
construirse, como se ha dicho, a partir de la restriccion que representan sobre el dominio 
de otro. Mientras se encuentren vigentes, las facultades de la propiedad quedaran compri- 
midas, restringidas o, incluso, temporalmente impedidas, no volviendo a su ser mas que 
con la extincion de esos derechos que la gravan. Pero, en contra de lo que coloquialmente 
pudiera comprenderse, tales facultades no se enajenan, disgregan o desprenden del dere- 
cho de propiedad, siendo que el propietario conserva las que por esencia corresponden a 
su derecho, cuando no en efectividad -conjuntamente con el sujeto investido del derecho 
real limitado-, al menos en potencia. Por esto, cuando se extingue aquella investidura, 
las facultades no se hacen res nullius, ni vuelven no se sabe como al propietario, sino que 
por serle inherentes, por no haberlas perdido nunca, se presentan ahora en plenitud. El 
fenomeno se compara por A hr ens con el hombre que lleva una carga, el cual, cuando la 
deja, recupera en su fuerza y poder generates la energia especial que servia para sostener- 
la. Se entiende ahora el significado del atributo de elasticidad que se predica del dominio. 

Los derechos reales limitados son, ademas, derechos sobre cosa ajena. La califica- 
cion remite al hecho de que recaen siempre sobre cosas cuya propiedad pertenece a una 
persona distinta de su titular. Si el titular del derecho limitado adquiere posteriormente 
el dominio, sera este el derecho que comprendera todos sus intereses. En otras palabras: 
nadie tendria un derecho limitado sobre una cosa, ostentando, a su vez, su dominio, por 
la sencilla razon de que el dominio integraria todas las facultades de uso, disfrute o dis- 
posicion que sobre ella pueden tenerse. Es el nemini res sua servit que rige como prin- 
cipio en la materia. 
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En cuanto a su propia clasificacion, en el Derecho comun se observan tres clases de 
derechos reales limitados, a saber: 

• Destacan, en primer lugar, los derechos de goce o disfrute, llamados as! por 
conceder a su titular la utilizacion o explotacion de la cosa. Estos derechos 
se distinguen, a su vez, segun el modo en que hayan de limitar el derecho 
de propiedad. Los de grado superior seran aquellos que, como los de usu- 
fructo, uso, habitacion o superficie, habrian de reducir considerablemente las 
utilidades con las que se quedara el propietario. El derecho de servidumbre, 
por el contrario, procuraria a su titular un provecho menor sobre la cosa, sin 
impedir, mas que en lo imprescindible, que su propietario la siga redituando; 
asi, atravesar un fiindo, obtener agua de una fuente, etc. La distincion tiene 
gran importancia, pues el caracter peipetuo solo se llega a reconocer como 
posibilidad para las servidumbres, precisamente por no alterar, con su ilimi- 
tada vigencia, la funcion economica del dominio. 

• El segundo grupo lo conforman los derechos reales de garantia (hipote- 
ca, prenda, anticresis y retencion). Lo que caracteriza a estos derechos no 
es la posibilidad de que sus titulares usen o gocen de un bien, al menos, no 
fundamentalmente. 



Precisiones 

Tengase en cuenta, en este sentido, que la prenda, aunque no habitual- 
mente, puede habilitar a que el acreedor use o disfrute de la cosa (cfr. art. 
1 .870 del CC), convencion conocida desde antiguo y en la que encontraria 
sus origenes el derecho autonomo de anticresis. En efecto, el disfrute que 
de la cosa efectua el acreedor anticretico resulta el matiz diferenciador de 
su derecho con respecto al resto de los de garantia, aprovechamiento que 
se vincula, indisolublemente, al pago de capital y/o intereses. 


Lo que hace, por el contrario, a la esencia de los derechos de garantia es 
la sujecion del bien al cumplimiento del credito para cuyo aseguramiento 
se convienen. Si el credito no se paga, su titular estara legitimado -aunque 
en el interin haya pasado a manos de un tercero- para demandar la venta o 
ejecucion del bien, a fin de satisfacerse con lo que se obtenga. Por ello es 
que estas figuras tambien reciben el nombre de derechos de realizacion de 
valor, pues sera a traves de la liquidacion del objeto como su titular podra 
materializar, en ultimo caso, sus expectativas. 
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El Derecho de cosas y los derechos reales 


• El tercer y ultimo grupo lo constituyen los derechos de adquisicion, cuya 
naturaleza juridico-real se encuentra fuertemente discutida al faltar en todos 
ellos la nota de inmediacion de los derechos reales. No ocurre como con 
los derechos de garantla, donde solo la hipoteca ofrece estas dificultades, y 
su devenir historico, a partir de la prenda manual, ayuda a salvarla en algu- 
na medida. No, aqul toda la categoria cimienta su oponibilidad en la exis- 
tencia de un mandato legal (cfr. arts. 1.521 y ss. del CC; arts. 25 y 31 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, etc.) o por acceder al registro (por ejem- 
plo, art. 14 del RH). Es el caso de los derechos de opcion, tanteo o retracto. 
En virtud de cualquiera de ellos, su titular puede exigir que se le transmita 
la propiedad de una cosa. En concreto, el derecho de opcion se caracteriza 
por atribuir la facultad de adquirir una cosa si se ejerce en el plazo y por el 
precio antes convenidos; el de retracto, por la posibilidad de dejar sin efec- 
to la transmision de una cosa, a fin de adquirirla; y el de tanteo, por la pre- 
ferencia que se ostenta para adquirir un bien, en caso de que su propietario 
se decida a enajenarlo. Para este ultimo caso, por supuesto que si el propie- 
tario dispusiera de la cosa sin haberselo comunicado, el titular del derecho 
de tanteo habria de contar, igualmente, con el de retracto, al objeto de poder 
inutilizar la transmision ya realizada. 


7. EL JUEGO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CREA- 
CION DE LOS DERECHOS REALES: ATIPICIDAD O NUMERUS 
CLAUSUS 

En relacion con la posibilidad de que los particulares creen derechos reales diver- 
sos a los que legalmente se establece, existen dos modelos normativos. En el primero, 
denominado de lista cerrada o numerus clausus, no existen mas derechos reales que 
los tipificados. Las partes carecen de facultad para definir nuevas figuras con contenido 
juridico-real; no vale tampoco la modificacion sustancial de las que se encuentren previs- 
tas. El sistema rige en paises como Alemania, Suiza, Italia, Portugal o, incluso, Japon y 
descansa en el deseo de proteger, concediendoles eficacia frente a terceros, «a aquellos 
intereses tradicionalmente reconocidos, y mantener alejados de la vida juridica aque- 
llos tipos de derecho real que no responden a necesidades comprobadas. Precisamente 
el caracter absoluto y permanente de las relaciones juridicas reales; el amplio circulo 
de intereses que por ellas son afectados, hace que la autonomia de la voluntad deba, en 
ellas, ser objeto de una mayor limitacion que en las relaciones obligatorias» (Cossio). 
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En cuanto principio, la tipicidad de los derechos reales, all! donde se ordena, se ins- 
pira en razones de orden publico-economico, y se perfila como una consecuencia del es- 
pecial deber de respeto que los acompaiia. Si las propiedades pudieran estar afectadas por 
un numero ilimitado de cargas y gravamenes, cuya constitucion y contenido quedara a la 
libre decision de los particulares, habria de resultar un estado de inseguridad muy poco 
favorecedor para el trafico, al obedecer a su mera voluntad los derechos que, se supone, 
habrian de afectar a terceros adquirentes. El caracter real de un derecho tendria, por con- 
siguiente, efectos demasiado graves para que el Estado no rija su formacion, en tanto nada 
impide que se favorezca la formacion de nuevos tipos entre las obligaciones, para mejor 
permitir a los interesados que den cauce a sus relaciones interpersonales, sometidas al 
principio de relatividad en sus efectos (cfr. art. 1.257 del CC), pero hacer lo propio con 
respecto a los derechos reales obviaria su natural proyeccion frente a terceros (Fairen). 



Precisiones 

Al hilo de las distintas etapas en que se resuelve la evolucion del Derecho de 
cosas, el numerus clausus se presenta como fruto directo del liberalismo. En 
su virtud, el dominio se considera una extension de la libertad del hombre, de 
modo que solo pueda gravarse de la manera que consienta quien sea en cada 
momento su titular y permita el Estado por razones de interes colectivo. Asi, las 
servidumbres se justificarian por el mejor aprovechamiento que de los fundos 
acarrearian; la hipoteca, por la conveniencia de facilitarel acceso al credito, etc. 


Frente a la rigida tasacion de los derechos reales posibles, el sistema de lista abierta 
o numerus apertus permite que los interesados puedan adoptar, en sus operaciones, 
derechos reales distintos a los acunados. Es el sistema al que se adscriben, no sin repa- 
ros, ordenamientos tales como el frances o el espanol. 

En lo que especificamente respecta a nuestro sistema, ante el silencio del Codigo, 
la doctrina defiende la teoria del numerus apertus a partir de aquellos articulos de la le- 
gislacion hipotecaria encargados de senalar los actos y derechos que son inscribibles en 
el Registro de la Propiedad. Asi, el que advierte sobre el caracter registrable de los titu- 
los referidos al usufructo, uso, habitacion, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y 
«otros cualesquiera derechos reales» (art. 2 de la LF1) o el que autoriza la inscripcion de 
los titulos donde conste «cualquier acto o contrato de trascendencia real, que, sin tener 
nombre propio en derecho, modilique, desde luego, o en el futuro, algunas de las faculta- 
des del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales» (art. 7 del RH). 
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Ahora bien, como tambien apuntan los autores, la libertad de creacion de los dere- 
chos reales no se trata de una facultad con alcance ilimitado. En este sentido, se rechazan 
como reales los derechos convenidos que no impliquen un poder directo sobre la cosa o 
carezcan de la suficiente justificacion economica o social (conceptos indeterminados donde 
los haya). En palabras de la Direccion General de los Registros y del Notariado, organo 
gubemativo cuyas resoluciones terminan por definir si un titulo puede llegar a inscribirse: 


«[l]a configuracion de situaciones juridico reales, dada la importancia 
economico-social y la trascendencia erga omnes del estatuto de la propiedad 
inmueble, no queda totalmente confiada a la autonomia privada; el numerus 
apertus reconocido en nuestro ordenamiento juridico (cfr. arts. 2 de la LEI y 
7 del RE1) presupone la satisfaccion de determinadas exigencias estructura- 
les, tales como la existencia de una razon justificativa suficiente, la determi- 
nacion precisa de los contornos del derecho real configurado, la inviolabilidad 
del principio de libertad de trafico, etc. Por ello, sin prejuzgar la validez inter 
partes de estas previsiones restrictivas cuando no traspasen los limites que en 
el campo del derecho de obligaciones se senalan a la voluntad privada, su pre- 
tendida operatividad juridico-real debera ser exceptuada cuando no resulten 
cumplidas aquellas exigencias estructurales aludidas.» 


En suma, en nuestro ordenamiento pareceria imponerse una suerte de tipicidad no 
ya legal, sino causal, en cuya virtud la lista de los derechos reales estara abierta a cual- 
quier nueva modalidad que se inspire en un interes preeminente y digno de proteccion; 
basicamente, la circulacion de la riqueza o la necesidad de atender a nuevos fenomenos 
negociales, desconocidos por el legislador y similares a los ya incorporados (lo que suce- 
diera antes de su regulacion con el llamado tiempo compartido, mejor, hoy, para nuestra 
legislacion, derecho de aprovechamiento por tumos de un inmueble con fines turisticos). 
Y, por ello mismo, si la figura conculcara el orden publico vigente o sirviera para elu- 
dir la aplicacion de la normativa imperativa para derechos afines no podria adoptarse. 


EJEMPLO 12 


Siguiendo una Resolution de 4 de enero de 1927, Dlez Picazo y Gullon Ballesteros afirman, 
en este orden de cosas, que en una economla de mercado, donde el precio varla en funcion 
de la ley de la oferta y la demanda, serla contrario al orden publico la atribucion de un de- 
recho de adquisicion preferente a una persona, sin limitation de plazo para su ejercicio y 
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por un precio fijado de antemano. En el supuesto, mas que de un nuevo derecho real, se 
tratarla de la modification «en su esencia» de una de esas formulas admitidas en la legis- 
lation con efectos reales como es el derecho de option. 

Desde luego, no podria alcanzar eficacia juridico-real, no resultaria oponible a terceros cual- 
quier nueva formula con un contenido meramente prestacional. En este sentido, los parti- 
culares no podrian gravar indiscriminadamente los bienes sujetandolos a la obligation de 
realizar determinadas prestaciones, o lo que es lo mismo, vinculando a cualquier tercero 
que suceda en la propiedad del bien como si el mismo se hubiese obligado. El contenido 
de ese pretendido derecho real no consistiria en un simple tolerar, sino en la realization 
«personal y efectiva» de lo convenido antes por otras personas. 

Las fuentes nos ofrecen un buen y sencillo ejemplo. Lucio Ticio se comprometio a entregar 
a Cayo Seyo, quien tenia una tinea colindante, una parte de su cosecha anual de trigo. Pa- 
sado un tiempo, Lucio vendio el fundo a Cornelio, expresandose en el acto de venta que el 
adquirente asumia la propiedad del fundo en el estado en que tal momento se encontraba; 
exactamente se utilizaron las siguientes palabras: «con el derecho y la condition con que 
hoy son de Lucio Ticio estos predios asi se venden y asi se tendran». Se pregunto si acaso 
estaria obligado el comprador, esto es, Cornelio, a la prestacion anual de trigo convenida, 
a lo que el maestro Scevola respondio que en modo alguno ( Digesto , 18, 1, 81, 1). 


8. LA NORMATIVA BASICA DEL DERECHO DE COSAS 

En atencion a las fuentes del Derecho espanol de cosas, se ha de comenzar por el 
artlculo 33.1 de la Constitucion donde se reconoce el derecho a la propiedad privada, 
debiendose entender comprendido en la nocion cualquier derecho susceptible de valo- 
racion patrimonial y atribucion particular. Desde este prisma, y continuando con la nu- 
meracion del precepto, los derechos reales quedarian delimitados en su contenido por 
su funcion social, de acuerdo con las leyes donde se disciplinen o regulen, no pudiendo 
ser su titular sustraldo de ellos sino por causa de utilidad publica o interes social (expro- 
piacion), y ello mediando, en todo caso, oportuna indemnizacion. 

La Constitucion tambien es importante al haber respetado en su desarrollo la com- 
petencia legislativa de las regiones historicas en materia foral, de gran predicamento tra- 
tandose de nuestra disciplina. La mayoria se ha limitado a compendiar, modemizandolas, 
las instituciones relativas, propias mayormente de un entomo agrario. Pero Cataluna ha 
ido mucho mas lejos, habiendose abocado al dictado por partes de todo un Codigo Civil. 
Concretamente, la Llei 5/2006, de 10 de mayo, que ha aprobado el libro quinto del Codi, 
es la que se encargaria de los derechos reales. 
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Volviendo al Derecho comun, el Derecho de cosas no encuentra un asidero unico en 
el Codigo Civil. Antes bien, sus normas se encuentran desperdigadas en los tres ultimos 
libros del Codigo, obviando el primer inciso del artlculo 10 que para las relaciones reales 
con elemento intemacional fija la ley del lugar donde se halle el bien la aplicable (es el 
principio de la lex rei sitae). 

En el libro II («De los bienes, de la propiedad y sus modificaciones») se comien- 
za por clasificar los bienes, segun sean muebles o inmuebles, o sean de dominio publico 
o privado, para pasar, en titulos separados, a ocuparse de la propiedad, de la comunidad 
de bienes, de algunas propiedades especiales (aguas, minerales y propiedad intelectual), 
de la posesion, del usufructo, uso y habitacion, y de las servidumbres, conteniendo una 
acotacion final sobre el Registro de la Propiedad, a modo de remision a la legislacion 
hipotecaria como sabemos anterior al Codigo Civil. Esto es algo que igual puede decir- 
se respecto de la inicial integracion de ciertos bienes en el dominio publico o patrimo- 
nio del Estado, asi como de esos acapites que se dedican a las propiedades especiales, 
abordados como se encuentran en su propia legislacion (en referencia, hoy, a la Ley de 
Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003, el Texto Refundido de la Ley de 
Propiedad Intelectual de 1996, la Ley de Minas de 1973, la de Aguas de 2001 y la de 
Montes de 2003). 

El heterogeneo, por su contenido, libro III se ocupa «De los diferentes modos de 
adquirir la propiedad», pero, claro, no solo de esta, como desde un primer momento 
senala su primer y consabido precepto al enunciar los medios por los que se adquieren 
y transmiten la propiedad «y los demas derechos sobre los bienes», a saber: «por la ley, 
por donacion, por sucesion testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos 
mediante la tradicion», agregando que «pueden tambien adquirirse por medio de la pres- 
cripcion» (art. 609). 

En el libro IV, que se presenta bajo el tltulo «De las obligaciones y contratos», se 
incluye la regulacion sobre los censos, la hipoteca, la prenda y la anticresis. Esta dislo- 
cacion normativa se debe a que el legislador pareciera haberse centrado en la fuente de 
constitucion de estos derechos, de indole normal aunque no exclusivamente convencio- 
nal o voluntaria. Con motivo de la compraventa, tambien es importante este libro por 
regular la tradicion, y en tal sede desarrollar la teoria del tltulo y el modo. En cambio, la 
disciplina que contiene finalmente sobre la usucapion se manifestaria, por su ubicacion, 
a todas luces desacertada, en cuanto medio de adquisicion que resulta. 

El sistema se completa con una serie de leyes de caracter especifico o sectorial. A 
la ya citada y muy relevante Ley Elipotecaria, junto con el extenso reglamento que la 
desarrolla, deben sumarse, entre otras, la Ley de Elipoteca Mobiliaria y Prenda sin Des- 
plazamiento de la Posesion de 1954, la Ley de Propiedad Elorizontal de 1960 (modifica- 
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da en ultima ocasion en 1 999) o la Ley sobre Derechos de Aprovechamiento por Tumo 
de Bienes Inmuebles de 1998. A toda esta normativa se han de anadir aquellas disposi- 
ciones de indole procesal, administrativa o tributaria que inciden, de manera significati- 
va, en la materia: asi, la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto proporciona y regula los 
cauces de proteccion de los derechos reales; las Leyes del Suelo, estatal y autonomicas, 
que delimitan el contenido de la propiedad a efectos urbanisticos, etc. 
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IS CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• En el ambito patrimonial tres son las grandes clases de derechos subjetivos: 
personales, reales e intelectuales. 

- Derecho personal es el vinculo juridico entre dos personas, a dife- 
rencia del real, en que predomina la relacion entre una persona y una 
cosa. En el primero ha de haber dualidad de sujetos (aun indetermi- 
nada en la actualidad), un acreedor y un deudor, y puede no existir 
cosa alguna; asi en las puras obligaciones de hacer algo incorporal, 
como vigilar; mientras el derecho real exige una cosa, y puede sub- 
sists con una persona sola. 

- El derecho real es la potestad que tiene una persona sobre una o 
mas cosas de caracter corporal. Existe cuando una cosa se encuentra 
sometida total o parcialmente al poder de una persona, en virtud de 
una relacion inmediata oponible a cualquier otro sujeto. Por tanto, 
derecho real constituye una relacion juridica entre una persona y una 
cosa: aquella como sujeto, y esta cual objeto. 

- Es intelectual, en tercer lugar, el derecho que se reconoce sobre los 
productos de la inteligencia, que son de suyo bienes inmateriales. 
Pareciendose mas estos derechos a los reales, por cuanto no existi- 
ria en ellos un sujeto especialmente obligado como en los derechos 
personales o de credito, se distinguirian de aquellos, no obstante, por 
importantes razones de fondo todas ellas vinculadas a la naturaleza 
inmaterial de los bienes objeto. 

• Entre las teorias que se han formulado para explicar el derecho real, la mas 
tradicional parte de su perfecta distincion de los derechos personales. En 
este sentido, el derecho real se postula como una relacion juridica que une 
al individuo con las cosas y de la que surge a su favor un poder inmediato 
susceptible de ejercitarse sin que se precise el obrar de persona alguna. Por 
medio del derecho real se atribuiran directamente a su titular los beneficios 
que la cosa haya de dispensarle, pudiendo hacerse valer fr ente a todos ( erga 
omnes), quienes estaran sometidos al deber de respetarlo. 

En contraposicion, el derecho personal supone una relacion entre dos per- 
sonas, por la que una de ellas tiene la facultad de exigir de la otra un deter- 
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minado comportamiento, activo (hacer, dar) u omisivo (no hacer). En los 
derechos personales se requiere, entonces, de la colaboracion del obligado. 
El cumplimiento de la obligacion solo podra exigirse frente al deudor o, a 
lo sumo, a sus herederos. 

• Frente a la postura clasica, la teoria obligacionista destaca la imposibili- 
dad de que una relacion juridica tenga lugar entre una persona y una cosa, 
pues la propia nocion impone un factor de imprescindible alteridad. Los 
hombres no pueden relacionarse jurldicamente con las cosas, como tampo- 
co puede haber un derecho sin la correspondiente obligacion; en la soledad 
de su isla, nadie diria que Robinson fuera propietario. 

A partir de todo ello, los valedores de esta posicion, muy de moda a comien- 
zos del siglo XX, proponen una nueva concepcion del derecho comunmente 
tenido por real. Se trataria de una modalidad de derecho personal cuya sin- 
gularidad estriba en la amplitud o extension del sujeto obligado, en cuan- 
to con respecto a su titular estarian obligados todos los demas integrantes 
de la sociedad, que deberian procurar no interferir en sus intereses. Conse- 
cuentemente, podria hablarse de una suerte de obligacion pasiva universal, 
contenido propio y distintivo del derecho real. 

• Confrontando ambas teorias surge, y parece imponerse, una tercera teoria, 
la teoria eclectica o intermedia, en cuya virtud en el derecho real cabria 
observar dos aspectos que fiincionan como las dos caras de una misma mo- 
neda: un aspecto interno o inmediacion y un aspecto externo o absoluti- 
vidad. Como consecuencia, el derecho real podria finalmente comprenderse 
como esa clase de derecho patrimonial que confiere un poder inmediato 
sobre una cosa, a resultas del cual esta queda plena o limitadamente afec- 
tada al interes de su titular, debiendo el resto de la comunidad abstenerse 
de perjudicar su disfrute o impedir su ejercicio, con tal de que haya podido 
conocerlo, saber de la existencia de ese derecho (oponibilidad). 

- Al subrayar, como se acaba de hacer, que el derecho real refleja un 
poder inmediato y directo sobre una cosa (principio de inmedia- 
cion), se hace en el sentido de que los beneficios que derivan de ese 
poder se disfrutan y obtienen sin intermediacion, sin la necesidad del 
obrar de otra persona. Supone esta la gran diferencia entre los dere- 
chos reales y los personales. 

- Con base en su inmediacion, la absolutividad de los derechos reales 
significa que ese poder directo que conllevan exige un deber gene- 
ral de respeto por todos los demas. Se alude, asi, a la consustancial 
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proyeccion erga omnes de los derechos reales, a su oponibilidad. 
Sin embargo, no es una nota exclusiva suya, predicandose tambien 
de algunos otros derechos, como los personalisimos o, segun ya se 
ha dicho, los intelectuales, pero que si son absolutos lo son por fun- 
damentos muy distintos. 

En su regimen, la cualidad absoluta de los derechos reales influye 
a partir de los postulados de prioridad y reipersecutoriedad. Por 
el primero, quien constituyo antes su derecho real sobre una cosa se 
habra de imponer frente a quien no tiene derecho alguno, o teniendo- 
lo, lo adquirio o pretendio hacerlo mas tarde; por el segundo, el titu- 
lar de un derecho real gozara de la inderogable facultad de perseguir 
la cosa, de exigir la retribucion de sus utilidades, alia donde se halle 
y frente a cualquiera que la ostente. 

- Pero, la absolutividad, vista asi, aun debe distinguirse de la oponi- 
bilidad, que supone su concrecion particular en los hechos. Los de- 
rechos reales se dirian absolutos, esto es, estarian llamados a ser res- 
petados por todos, hayan o no convenido estos con el titular de ese 
derecho en particular (asi, tanto tendria que respetar el derecho real 
de propiedad el anterior propietario que se lo hubiera vendido al ac- 
tual, como el tercero que pasara por la calle). Pero ese deber general 
de respeto (absolutividad, proyeccion erga omnes) cederia cuando el 
tercero frente al que se alegara no hubiera tenido medios materiales 
para conocer de su existencia. Ental caso, el derecho real, pese a todo, 
no le resultaria oponible. 

• A partir de la construccion teorica que se mantenga, con preferencia por la 
eclectica, como principals criterios de distincion entre los derechos reales 
y los obligacionales pueden citarse los siguientes: 

- Por los sujetos intervinientes. Mas alia de cual sea el resultado de 
la pugna entre las distintas teorias formuladas acerca de la nocion 
de derecho real, uno de los matices basicos para diferenciarlo de los 
personales pasa por quien haya de resultar el sujeto pasivo en cada 
situacion. Mientras que los derechos personales se caracterizan por 
comprometer a una persona o conjunto de personas determinadas, los 
derechos reales tienen como sujeto pasivo la comunidad en general. 
En otras palabras, en el derecho real la relacion se despersonaliza 
poniendo el enfoque en el cumulo de utilidades que su titular puede 
obtener directamente de la cosa. 
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El criterio, que se antoja basico para nuestra disciplina, merece acla- 
rarse en atencion a los derechos reales de caracter limitado (usufructo, 
servidumbre, etc.). En ellos, aunque es cierto que su titular se vin- 
culara directamente con la cosa, tambien se observa la existencia de 
una persona especialmente obligada: el propietario de la cosa grava- 
da. En este sentido, al propietario se le podria tener por sujeto pasivo 
determinado, al estilo de los derechos personales, aunque no por ello 
deberia perderse de vista: 

- El deber generico de abstencion al que seguiria sometiendose 
el resto de la comunidad; 

- El dato de que la determinacion de ese sujeto se hara a partir 
de su relacion de dominio con la cosa, factor que, en cualquier 
caso, no suele hacerse presente para los derechos personales, 
donde el sujeto pasivo se individualiza de modo directo y sin 
acudir a expediente de remision alguno (como ennuestro caso 
seria esa vinculacion ob rem del propietario). 

- Por su objeto. En tanto que los derechos reales versan sobre cosas 
corporales, determinadas y existentes, los personales tienen un obje- 
to mucho mas amplio, consistente en un dar, un hacer o un no hacer, 
por lo que pueden tratar sobre cosas incorporales, genericas o futuras. 
No obstante, en ocasiones la distancia entre ambas categorias parece 
acortarse. Es el caso de esas obligaciones consistentes en dar una cosa 
cierta y determinada. A ellas se alude con el termino de ius ad rem, 
en la medida en que el interes del acreedor se encuentra puesto en una 
cosa concreta, perfectamente delimitada. 

Pero la equiparacion total no se produce, dado que tambien para estos 
casos se hace necesaria la intervencion del deudor a fin de que la ex- 
pectativa del acreedor se realice. Y sera esa prestacion, justamente 
de dar, el objeto inmediato de tales obligaciones. Mientras no proce- 
da la entrega, la cosa solo podra considerarse el mediato objeto de la 
prestacion, al igual que, sin ir mas lejos, puede predicarse del resto 
de los bienes del deudor, en cuanto su patrimonio se halla afectado 
por ley al cumplimiento de sus obligaciones. 

- Por su contenido y efectos. Basicamente, el derecho real confiere 
un poder de exclusion frente a los demas, poder que puede ejercitar- 
se contra cualquiera, sea quien sea la persona que tenga la cosa; solo 
cuando entren en juego las reglas favorecedoras del trafico juridico y 
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del tercero de buena fe (cfr. arts. 464 del CC y 34 de la LH), podria 
dejar de triunfar la titularidad del interesado. El derecho personal, por 
el contrario, lo que atribuye es el poder de exigir y demandar la pres- 
tacion de la persona especial y directamente obligada. De modo que, 
en principio, ese poder solo alcanzaria a la cosa objeto de la presta- 
cion (obligaciones de dar), si aun se localizara en poder del obligado. 
El derecho real se concluye, por tanto, absolute; el personal, relativo. 

- Por el modo y las causas para su extincion. Finalmente, los de- 
rechos reales estan llamados a la permanencia, los personates, a su 
extincion. El ejercicio de los primeros, lejos de extinguirlos, los con- 
solida; el de los segundos los consume. Ademas, los derechos reales 
se extinguen por la destruccion de la cosa, lo cual no sucede con los 
personates, a cuyo respecto la perdida no extingue la obligacion, salvo 
que se trate de una obligacion cuyo objeto sea una cosa en especifico 
y el obligado no resulte culpable de su perdida o destruccion. 

• Siendo tales las diferencias estructurales entre los derechos reales y los de 
credito, se dan supuestos en que la distincion no parece tan clara; es el caso 
de los derechos a la cosa o ad rem , las obligaciones propter rem y los de- 
rechos reales in faciendo. 

- El ius ad rem es un derecho personal, cualificado porque concede a 
la persona de su titular una expectativa de adquisicion sobre una cosa 
concreta y determinada. En un ordenamiento como el espanol, afiliado 
al sistema de adquisicion de los derechos reales basado en la concu- 
rrence de titulo y modo, seria el derecho que corresponde a quien goza 
de titulo, pero todavia no ha podido entrar en la posesion de la cosa re- 
ferida; y a la inversa, el de aquel que, teniendo en su poder la cosa, se 
encuentra a la espera de suscribir el oportuno contrato traslativo que 
lo haga propietario. Estamos, por tanto, ante derechos estrictamente 
personates, que, sin embargo, y esto les otorga interns, en determina- 
das ocasiones pueden disfrutan de un alcance superior al que les co- 
rresponde por su naturaleza. Lo importante de la institucion es, reitero, 
que, estando ante un derecho personal, este derecho se ve cualificado 
al encontrarse senalado, fijado el bien a que llama la prestacion. 

- Se juzgan obligaciones reales o propter rem aquellos derechos de 
credito en los que el deudor aparece determinado por el hecho de ser 
propietario o poseedor de una cosa; de ahi que reciban tambien el 
nombre de ambulatorias. 
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Para la comprension de este tipo especial de obligaciones, se debe 
puntualizar, lo primero, sobre la inexistencia, en sector alguno del 
ordenamiento, de derechos absolutos, en el sentido de ejercitables 
sin mas limitaciones que las dispuestas por su titular. Los derechos 
reales no podrian ser menos, hallandose limitados por una serie de 
obligaciones, de contenido siempre accesorio, que los modularian 
en su ejercicio: asi, el propietario no puede verter inmisiones grave- 
mente perjudiciales en los fundos vecinos; el condomino esta obliga- 
do a contribuir a los gastos comunes; el usufructuario debe respetar 
la sustancia y destino economico de la cosa; el acreedor pignora- 
ticio o anticretico debe conservar diligentemente la cosa entregada 
que se le haya entregado en garantia, etc. En virtud de esto ultimo, 
se vislumbra el sentido verdadero de las obligaciones propter renr. 
son obligaciones accesorias que acompanarian, integrarian por vir- 
tud legal, el contenido del derecho real de que se trate, resulta, en- 
tonces, obligado quien en cada momento ostente su correspondiente 
titularidad. 

- En tercer y ultimo lugar dentro de esta lista de figuras intermedias, los 
derechos reales in faciendo aluden a la eventualidad de un derecho 
real que conlleve a favor de su titular una conducta, una prestacion 
positiva a cargo del propietario del bien gravado con ese derecho real. 
Se trata de una hipotesis rechazable en virtud de los patrones basicos 
que singularizan a los derechos reales, mas alia de que existan algu- 
nas manifestaciones de caracter excepcional mantenidas en el Codi- 
go Civil por razon de tradicion historica (por ejemplo, censos). 

• En su clasificacion, los derechos reales pueden presentarse conforme a tres 
categorias; son las siguientes: 

- El derecho real (de proteccion) provisional: la posesion. La pose- 
sion es un hecho al que el ordenamiento reconoce importantes conse- 
cuencias. La mas elemental consiste en su misma proteccion. Quien 
posee algo, esta amparado para seguir poseyendo, de modo tal que 
si fuera inquietado, tendria la inherente facultad de instar su defensa. 
Pero la proteccion del poseedor no depende de que sea titular de un 
derecho sustantivo que como el dominio, usufructo o arrendamiento, 
por ejemplo, le atribuya la posesion del bien en concreto. Al contrario, 
el ordenamiento, por un criterio elemental favorable al mantenimien- 
to de la paz social, considera que todo poseedor debe ser respetado 
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por su mera condicion de tal y sin que en ese expediente de protec- 
cion inmediata, sumaria, por antonomasia llamado interdictal, deba 
acreditar si tiene un titulo apto que justifique su posesion. Por eso se 
califica de provisional, provisorio, que no temporal, para no confun- 
dir con aquellos derechos reales, todos ellos limitados, sometidos, 
por ley o titulo, a un plazo de duracion o ejercicio. Y, al reves, quien 
tenga un titulo que atribuya el derecho a poseer una cosa, no estara 
legitimado, sin mas y sin intervencion de la autoridad, para expulsar 
a la persona que sin titulo, o con un titulo invalido o que considere 
de inferior categoria, este poseyendo la cosa. 

- El derecho real pleno: el dominio (o propiedad). La propiedad o el 
dominio, mas correctamente en esta segunda acepcion cuando, como 
aqui, se trata desde la perspectiva de las cosas corporales, rcunc, para 
serlo, tres condiciones elementales: 

- La exclusividad. Dos personas, salvo en regimen de comuni- 
dad, no pueden ser titulares del derecho a la vez. 

- La plenitud. No existe otro derecho sobre el bien que propor- 
cione mayores utilidades y 

- La perpetuidad. El dominio adquirido sobre cosas corporeas 
no esta sometido en principio y per se a un lapso de ejercicio 
predeterminado. 

- Los derechos reales limitados son derechos sobre cosa ajena. La 
calificacion remite al hecho de que recaen siempre sobre cosas cuya 
propiedad pertenece a una persona distinta de su titular. Si el titular 
del derecho limitado adquiere posteriormente el dominio, sera este 
el derecho que comprendera todos sus intereses. En otras palabras: 
nadie tendria un derecho limitado sobre una cosa, ostentando, a su 
vez, su dominio, por la sencilla razon de que el dominio integra- 
ria todas las facultade de uso, disfrute o disposicion que sobre ella 
puedan tenerse. Es el nemini res sua servit que rige como principio 
en la materia. 

En cuanto a su propia clasificacion, en el Derecho comun se obser- 
van tres clases de derechos reales limitados, a saber: 

- Destacan, en primer lugar, los derechos de goce o disfrute, 


llamados asi por conceder a su titular la utilizacion o explota- 
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cion de la cosa. Estos derechos se distinguen, a su vez, segun 
el modo en que hayan de limitar el derecho de propiedad. Los 
de grado superior seran aquellos que, como los de usufructo, 
uso, habitacion, superficie habrian de reducir considerablemen- 
te las utilidades con las que se quedara el propietario. El de- 
recho de servidumbre, por el contrario, procuraria a su titular 
un provecho menor sobre la cosa, sin impedir, mas que en lo 
imprescindible, que su propietario la siga redituando; asi, atra- 
vesar un fundo, obtener agua de una fuente, etc. La distincion 
tiene gran importancia, pues el caracter perpetuo solo se llega 
a reconocer para las servidumbres, precisamente por no alterar, 
con su ilimitada vigencia, la funcion economica del dominio. 

- El segundo grupo lo conforman los derechos reales de garantia 
(hipoteca, prenda, anticresis y retencion). Lo que caracteriza a 
estos derechos es la sujecion del bien al cumplimiento del credito 
para cuyo aseguramiento se convienen. Si el credito no se paga, 
su titular estara legitimado -aunque en el interin haya pasado 
a manos de un tercero- para demandar la venta o ejecucion del 
bien, a fin de satisfacerse con lo que se obtenga. Por ello estas 
figuras tambien reciben el nombre de derechos de realizacion 
de valor, pues sera a traves de la liquidacion del objeto como su 
titular podra materializar, en ultimo caso, sus expectativas. 

- El tercer y ultimo grupo lo constituyen los derechos de ad- 
quisicion, cuya naturaleza juridico-real se encuentra fuerte- 
mente discutida al faltar en todos ellos la nota de inmediacion 
de los derechos reales. No ocurre como con los derechos de 
garantia, donde solo la hipoteca ofrece estas dificultades, y su 
devenir historico, a partir de la prenda manual, ayuda a sal- 
varla en alguna medida. No, aqui toda la categoria cimienta 
su oponibilidad en la existencia de un mandato legal (cfr. art. 
1.521 y ss. del CC; arts. 25 y 31 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, etc.) o por acceder al registro (por ejemplo, art. 14 
del Reglamento Hipotecario). Es el caso de los derechos de 
opcion, tanteo o retracto. En virtud de cualquiera de ellos, su 
titular puede exigir que se le trasmita la propiedad de una cosa. 
En concreto, el derecho de opcion se caracteriza por atribuir 
la facultad de adquirir una cosa si se ejerce en el plazo y por el 
precio antes convenidos; el de retracto, por la posibilidad de 
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dejar sin efecto la transmision de una cosa, a fin de adquirirla; 
y el de tanteo, por la preferencia que se ostenta para adquirir 
un bien, en caso de que su propietario se decida a enajenarlo. 
Para este ultimo caso, por supuesto que si el propietario dispu- 
siera de la cosa sin haberselo comunicado, el titular del dere- 
cho de tanteo habria de contar, igualmente, con el de retracto, 
al objeto de poder inutilizar la transmision ya realizada. 


• En relacion con la posibilidad de que los particulares creen derechos reales 
diversos a los que legalmente se establece, existen dos modelos normativos. 
En el primero, denominado de lista cerrada o numerus clausus, no existen 
mas derechos reales que los tipificados. Las partes carecen de competencia 
para definir nuevas figuras con contenido juridico-real, no valiendo tampo- 
co la modificacion sustancial de las que se encuentren previstas. 

En cuanto principio, la tipicidad de los derechos reales, alii donde se ordena, 
se inspira en razones de orden publico economico, y se perfila como una con- 
secuencia del especial deber de respeto que los acompana. Si las propiedades 
pudieran estar afectadas por un numero ilimitado de cargas y gravamenes, 
cuya constitucion y contenido quedara a la fibre decision de los particulares, 
habria de resultar un estado de inseguridad muy poco favorecedor para el 
trafico, al obedecer a su mera voluntad, los derechos que, se supone, habrian 
de afectar a terceros adquirentes. El caracter real de un derecho tendria, por 
consiguiente, efectos demasiado graves para que el Estado no rija su forma- 
cion, en tanto nada impide que se favorezca la formacion de nuevos tipos 
de obligaciones, para mejor permitir a los coasociados que den cauce a sus 
relaciones interpersonales, sometidas al principio de relatividad en sus efec- 
tos (cfr. art. 1.257 del CC), pero hacer lo propio con respecto a los derechos 
reales obviaria su natural proyeccion frente a terceros (Fairen). 

Frente a la rigida tasacion de los derechos reales posibles, el sistema de lista 
abierta o numerus apertus permite que los interesados puedan adoptar, en 
sus operaciones, derechos reales distintos a los acunados. Es el sistema al 
que se adscribe, no sin reparos, el ordenamiento trances o el espanol. 

• En efecto, ante el silencio del Codigo Civil entre nosotros mayoritariamen- 
te se defiende la teoria del numerus apertus a partir de aquellos articulos de 
la legislacion hipotecaria encargados de senalar los actos y derechos que 
son inscribibles en el Registro de la Propiedad. Asi, el que advierte sobre 
el caracter registrable de los titulos referidos al usufructo, uso, habitacion, 
enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y «otros cualesquiera derechos 
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reales» (art. 2 de la LH) o el que autoriza la inscripcion de los titulos donde 
conste «cualquier acto o contrato de trascendencia real, que, sintenernom- 
bre propio en derecho, modifique, desde luego, o en el future, algunas de 
las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o i nh crcntcs a derechos 
reales» (art. 7 del RH). 

Ahora bien, como tambien suele apuntarse, la libertad de creacion de los 
derechos reales no se trata de una facultad con alcance ilimitado. En este 
sentido, se rechazan como reales los derechos convenidos que no impli- 
quen un poder directo sobre la cosa o carezcan de la suficiente justificacion 
economica o social (conceptos indeterminados donde los haya). En nuestro 
ordenamiento pareceria imponerse, asi, una suerte de tipicidad no ya legal, 
sino causal, en cuya virtud la lista de los derechos reales estara abierta a 
cualquier nueva modalidad que se inspire en un interes preeminente y digno 
de proteccion; basicamente, la circulacion de la riqueza o la necesidad de 
atender a nuevos fenomenos negociales, desconocidos por el legislador y 
similares a los ya incorporados (lo que sucediera antes de su regulacion con 
el llamado tiempo compartido, el derecho de aprovechamiento por tumos 
de un inmueble con fines turisticos). Y, por ello mismo, si la figura concul- 
cara el orden publico vigente o sirviera para eludir la aplicacion de la nor- 
mativa imperativa para derechos afines, no podria adoptarse. 




ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 


A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

Explica las notas de inmediacion y oponibilidad que se predican de los derechos 
reales. 
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Enunciado 2 

Sobre los temas propios de nuestra materia, Kant se despacha como sigue: 

«Es claro que un hombre que existiera completamente solo sobre la Tierra 
no podria propiamente tener ni adquirir nada exterior como suyo, porque entre 
el como persona, y todas las otras cosas exteriores como cosas, no cabe la menor 
relacion de obligacion. No hay, pues, propiamente hablando, ningun derecho 
(directo) a una cosa; pero se llama asi a lo que corresponde a uno de respecto de 
una cosa que esta en comunidad de posesion (en estado de sociedad) con todos 
las demas». Y es que, ahadia, «seria absurdo suponer la obligacion de una per- 
sona respecto de una cosa y reciprocamente, aunque sea muy admisible hacer 
sensible una relacion juridica mediante esta imagen». 

Asimismo, Kelsen se expresa del siguiente modo: 


«Dado que el Derecho, como sistema social, regula la conducta de los 
hombres en su relacion -inmediata o mediata- con otros hombres, la propiedad 
(como derecho real por excelencia, dice) no puede consistir, juridicamente, sino 
en determinada relacion de un hombre frente a otros hombres, a saber: en la 
obligacion de estos en no impedir la disposicion que este haga de determinada 
cosa, sin intervenir de ninguna manera en sus actos de disposicion. Lo que se 
designa como dominio exclusivo de una persona sobre una cosa consiste en la 
exclusion estatuida por el orden juridico de todos los demas de la disposicion 
de esta. El "dominio" del primero no es juridicamente mas que el reflejo de la 
exclusion de los otros. ..» 


Pues bien, <^a que teoria de las expuestas en esta Unidad didactica sobre el derecho 
real habrian de adscribirse cada una de tales opiniones? 


Enunciado 3 

Aquel derecho de credito en que el deudor aparece determinado por el hecho de ser 
propietario o poseedor de una cosa es: 


a) Un derecho real. 

b) Un derecho real especial, por in faciendo. 
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c) Una obligacion propter rem. 

d) Una expectativa de adquisicion de un derecho real, esto es, un ins ad rem. 


Enunciado 4 

( ',Quc clase de derecho tendrias sobre una cosa que has vendido y entregado a un 
comprador que te debe el precio? ^Seria ese derecho oponible frente al tercero que ad- 
quiriese el mismo bien de ese primer comprador cuando, como es el caso, todavla te de- 
biera el precio? 


Enunciado 5 

En el sistema espahol existe: 

a) Una plena libertad para la creacion de nuevos derechos reales por parte de 
los particulares. 

b) Una cierta tipicidad de los derechos reales. 

c) La prohibicion expresa de crear nuevos derechos reales distintos a los le- 
gislados. 

d) Un elenco cerrado de formulas juridico-reales. 
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Solucion 1 

Como primera nota esencial de los derechos reales, la inmediacion supone que las 
ventajas que haya de reportar directamente la cosa a su titular, las obtendra este sin in- 
termediacion de particular alguno para su consecucion, sin que exista una persona espe- 
cialmente obligada que como en los derechos de credito deba cumplir con una prestacion 
a su favor. 

La oponibilidad, por su parte, significa que el haz de facultades que distingue al de- 
recho real se puede hacer valer frente a cualquiera que haya conocido o podido conocer 
de la expectativa previa, del interes patrimonial de quien alegue su titularidad sobre la 
cosa. Tal es la razon por la que conviene el concepto de oponibilidad frente al generico 
de absolutividad, pues no todo derecho real por serlo habra de imponerse en el caso, si es 
que, como se dice, el tercero frente al que se alegara no hubiera podido conocer cuando 
contrato sobre el bien. Los derechos reales, o dicho en objetivo, la eficacia juridico-real 
dependera a la postre del conocimiento adquirido por terceros, conocimiento que debe 
posibilitarse por el ordenamiento en el modo y manera en que las caracteristicas del bien 
(grado de mas segura identificabilidad, valor, etc.) mejor lo dispongan. Elio explica que 
no exista un aparato de publicidad institucional, no se prevea la publicidad registral con 
un caracter general mas que con respecto a los bienes inmuebles, cosas facilmente iden- 
tificables («siempre estan en el mismo lugar») y de cierto valor. 

Solucion 2 

Ambas opiniones se adscriben a la teoria que se conviene en llamar obligacionis- 
ta, ya que ninguno de los dos autores concibe el derecho real de otra forma que no sea 
como relacion juridica entre quien ha de tenerse por titular de ese derecho y el resto de 
integrantes de la comunidad. 

Scgun la teoria obligacionista, recuerdese entre las formuladas en tomo al derecho 
real, todo derecho (subjetivo) presupone un correlativo deber, no pudiendo existir rela- 
ciones juridicas mas que entre personas. Asi, si todo derecho implica la facultad en un 
sujeto de exigir algo de otro, al final el derecho real solo podria concebirse en clave ne- 
gativa, a saber, como el poder de excluir a los demas con respecto a la cosa. 

Solucion 3 


c) Una obligacion propter rent. 
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Solution 4 

Tendria un derecho personal, un derecho de credito frente al comprador a que me 
abonara el precio. Esta pretension me habilitarla, en caso de incumplimiento, a instar la 
resolucion (pacto comisorio), pero esta posibilidad no podria perjudicar al tercero que 
mientras tanto hubiera adquirido, a su vez, del comprador la cosa. Por principio, pues, 
mi derecho solo tendria un alcance personal, no seria oponible frente a terceros. 

Dicho ello, sin embargo, si la cosa es inmueble y el aplazamiento de pago se hu- 
biera garantizado a traves de una condicion resolutoria explicita, en el asiento que se 
practicara para el titulo de compraventa, como titulo de dominio a favor del compra- 
dor, se hara expresion concreta del pacto, haciendose por esta via oponible la pretension 
vinculada en cuanto a la readquisicion del vendedor por falta de pago, frente a terceros 
(vease art. 11 de la LH). 

En el caso referido en el parrafo anterior, el derecho del vendedor, meramente per- 
sonal, alcanzaria efectos frente a terceros; contra estos llegado el caso podria ejercitarse, 
y ello por la publicidad que se le habria dado con motivo del cambio registral de titula- 
ridad provocado por la compraventa en la que se incluyo como pacto. 

Solucion 5 


ALBALADEJO GARCIA, M.: Derecho civil. III, Barcelona: Edisofer, 2010. 

COSSlO Y CORRAL, A. de: Instituciones de Derecho hipotecario, Madrid: Bosch, 1956. 

DlEZ PICAZO, L.: «Autonomla privada y derechos reales», en Homenaje a Ramon M.“ Roca Sastre, II, 
Madrid: Junta de Decanos de los Colegios Notariales, 1976, pag. 299 y ss. 


b) Una cierta tipicidad de los derechos reales. 



HI REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 


llasica 


< 50 > 


www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 



Sumario 


G. de Reina Tartiere El Derecho de cosas y los derechos reales 

udima 

DIEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho civil , III, Madrid: Tecnos, 2003. 

FAIREN, M.: «Derechos reales y de credito. Apuntes dogmaticos para el estudio de su distincion», en 
Revista de Derecho Notarial, t. 25-26 1959, pag. 155 y ss. 

LACRUZ BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho civil, III- 1 .° y 2.°, Madrid: Dykinson, 2003 y 2004. 

PABLO CONTRERAS, P. de; MARTINEZ DE AGUIRRE, C. y PEREZ ALVAREZ, M.A.: Derecho civil. 
Derechos reales, Madrid: Colex, 2008. 

PUIG PENA, F.: Tratado de Derecho civil espahol. III- 1 Revista de Derecho Privado, Madrid, diversos 
anos y ediciones. 



Avanzada 

ANGEL YAGUEZ, R. de: Apariencia juridica, posesiony publicidad inmohiliaria registral, Bilbao, Uni- 
versidad de Deusto, 1975. 

GIORGIANNI, M.: «Los derechos reales», L. Diez Picazo (trad.), en Revista Critica de Derecho Inmobi- 
liario, num. 458, 1967, pag. 9 y ss. 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Esta segunda Unidad sirve para la concretion de la notion de derecho real mante- 
nida en la precedente. Se trata de plantearse, aprovechando la oportunidad para poner 
en practica los conocimientos mmimos adquiridos, la doble faz del derecho real: su as- 
pecto positivo, definido a partir de las facultades que confiere a la persona de su titular, 
y su aspecto negativo, vertiente esta que ayudara a comprobar como operan los derechos 
reales segun la clase ante la que estemos. 
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1. LAS FACULTADES COMPRENDIDAS EN EL DERECHO REAL 

En cuanto derecho subjetivo, el derecho real confiere una estructura de poder con- 
formada por elementos de distinta naturaleza. En un sentido primario, material, alude a 
las utilidades o los beneficios que el titular esta autorizado a obtener de la cosa: usarla por 
si o por otro, hacerla producir, levantar una edificacion que ocupar sobre el bien, hacer 
vender la cosa en caso de impago del credito asegurado con el derecho de garantia de que 
se trate, etc. Pero, en otro, mas tecnico, el derecho real se articula a partir de la confluen- 
cia de cuatro facultades genericas, siempre presentes en cualquiera de sus variantes. 
Me refiero a la facultad de realizacion directa de su interes -es decir, de aquellas utili- 
dades a las que el derecho habilita-, asi como las de exclusion, prioridad y disposicion. 


1.1. LA FACULTAD DE REALIZAR DIRECTAMENTE EL INTERES QUE 
IMPLICA 

Sin duda, la facultad de directa realizacion es la mas basica de cuantas atribuye el 
derecho real. En ella se traduce su aspecto intemo, su inmediacion. En su virtud, el titu- 
lar de un derecho real podra alcanzar de la cosa la inminente satisfaccion de su interes, 
interes que varia segun el tipo ante el que estemos. El del propietario, asi, es superior 
en cuanto, por su condicion, concentra las maximas utilidades que la cosa puede apor- 
tar: podra usar de ella, hacerla producir, cambiar el destino economico al que deba em- 
plearse, enajenarla, consumirla, etc. 

Por su lado, el interes que esta detras de los derechos de disfrute es el de poseer, 
usar o gozar de la cosa de otro. Su alcance puede ser mayor (usufructo, superficie) o 
menor (servidumbre), de lo que dependent su distinto regimen juridico y dentro de el, es- 
pecialmente, su duracion. En cualquier caso, la utilidad de disfrute, aunque comunmente 
positiva, podra cifrarse en la simple exigencia de un comportamiento negativo por parte 
del titular o poseedor de la cosa gravada (asi, por ejemplo, es lo que ocurre con las ser- 
vidumbres negativas o in non faciendo). El concepto de goce no se limitaria, por tanto, a 
una utilizacion directa, inmediata de las cosas. 

Los derechos de garantia, en tercer lugar, comprometen un bien a que se cumpla 
con el pago de un credito. Mientras no se salde, la cosa permanecera en poder del acree- 
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dor, en esos derechos que, como la prenda o la anticresis, se constituyen por la posesion. 
Con todo, se requiera o no de posesion, como sucede por el contrario con la hipoteca, 
el bien queda afectado, al punto de que, comprobado el incumplimiento, se habilitara el 
correspondiente procedimiento de ejecucion al objeto de que la deuda se liquide. 

Los derechos de adquisicion preferente, por ultimo, permiten exigir, ante deter- 
minadas circunstancias o cumpliendo ciertos requisitos, la transmision de la propiedad 
en favor de quien de ellos sea titular. 



1.2. LA FACULTAD DE EXCLUSION 

El interes que representa cada derecho real es, como tantas veces se ha dicho, direc- 
to, por lo que no se precisa que para su consecucion colabore persona o autoridad algu- 
na. Antes bien, cuando alguien se interpusiera, dificultando, entorpeciendo, negando o 
limitando la realizacion de sus expectativas, el titular del derecho real estaria legitimado 
para superar y excluir esa situacion a traves de una serie de recursos. 

En un primer estadio, el titular del derecho guarda la posibilidad de rechazar por si 
mismo los ataques instados contra su posesion, pero siempre que la respuesta sea pro- 
porcionada e inmediata. Cuando el ataque ya se hubiera producido, y se hubiera ciffa- 
do, por ejemplo, en un despojo, el ordenamiento no le autorizaria al despojado a utilizar 
la via de hecho, pero si a reclamar, por el rapido procedimiento de los interdictos, que 
la situacion inmediatamente anterior se reponga (arts. 441 y 446 del CC). Esta de los 
interdictos se trataria de una via de defensa provisional, como tambien acontece con la 
llamada accion de devastation de las hipotecas, cuya regulacion, alejada del compo- 
nente posesorio, permite al acreedor una urgente intervencion procesal para evitar que 
se perjudique en su valor el bien puesto como garantia (art. 117 de la LH). 

En una esfera superior, sin embargo, se encuentran las acciones reales stricto sensu : 
la reivindicatoria, que se reconoce al propietario al objeto de recuperar la posesion de 
la cosa, pero tambien a todo aquel que como el usufructuario o el acreedor prendario 
sea desposeido, frente a quien tenga en su poder la cosa; la negatoria, de la que se dis- 
pone contra aquel que, sin haber llegado a desposeer, perturbe la propiedad ejercitando 
un derecho real limitado que no tiene; y la confesoria, que, a la inversa, sirve a quie- 
nes demanden la titularidad de un derecho real limitado o el respeto a su ejercicio; y un 
largo etcetera, en la medida en que sera real toda accion por la que se articule el conteni- 
do tipico de un derecho real y el demandado se acredite por su vinculacion con la cosa. 
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Las acciones reales son acciones declarativas que se sustancian por los trami- 
tes del juicio ordinario o verbal segun la cuantia, cuantia para cuya determina- 
cion el articulo 251 de la Ley de Enjuiciamiento Civil expone las distintas reglas 
en funcion de la clase de derecho real ante el que estemos. 


1.3. LA FACULTAD DE PRIORIDAD 

1.3.1. El sustrato esencial de la prioridad de los derechos reales 

A diferencia de los derechos personales que se rigen por una idea aproximada de 
paridad, la prioridad es una nota consustancial a los reales. Pensemos en que una perso- 
na puede endeudarse cuanto le permitan sus acreedores, pero no puede disponer de sus 
bienes ni gravarlos ilimitadamente; las cosas tienen una capacidad economica mayor o 
menor, segun su clase, aunque concreta y determinada. 

En el regimen de los derechos reales, por tanto, el primer derecho que aparece en el 
tiempo prevalece sobre el resto, mientras, claro esta, haya podido conocerse. La maxi- 
ma se resume en el adagio prior in tempore, potior in hire y se despliega de dos formas: 
impidiendo el nacimiento de derechos de contenido incompatible con el de los ya cons- 
tituidos o, en el caso de que esos derechos fueran compatibles, postergando los de nueva 
creacion. Lo primero se manifiesta, por ejemplo, con motivo del usufructo, el cual impide 
que el nudo propietario pueda constituir otro o gravar, sin consentimiento de su titular, 
la propiedad con algun derecho de disfrute que hubiera de regir vigente el usufructo. En 
cambio, la prioridad se mostraria concurrente en el supuesto tipico de la hipoteca: quien 
sobre el mismo inmueble adquiriese despues algun otro derecho, siempre quedaria a ex- 
pensas de que la hipoteca puede llegar a ejecutarse. 

De los ejemplos offecidos puede observarse que cuanto mayor sea el contenido, 
cuanto mayor sea la proyeccion material de un derecho real, menores seran las posibi- 
lidades de que concurra con otros. Una cosa solo puede tener un propietario, al igual 
que un usuffuctuario o superficiario, derecho el de estos que, sin llegar a considerarse 
pleno, como el dominio, inciden con fuerza sobre las utilidades materiales que la cosa 
esta destinada a proporcionar. 
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Precisiones 

El dominio es tal porque se concibe como el unico derecho pleno, de modo que 
si varias personas pudieran ser propietarias a la vez-sin incurrir, claro esta, en 
un supuesto de condominio-, la misma institucion del dominio se pervertiria. 
Con similar criterio, el derecho de usufructo se preve como exclusivo en la me- 
dida en que su contenido vendria a comprender el conjunto o la mayor parte 
de las facultades de uso y disfrute que se pueden tener sobre una cosa, razon 
por la que, por respeto a la nocion de dominio resenada, su duracion se halla- 
ria esencialmente limitada (vease sobre la esencial temporalidad del usufructo 
cuanto se expresa al respecto en el primer epigrafe de la Unidad 8). 


Por el contrario, alia donde se compruebe una «parcialidad en el goce» (servidum- 
bre) o, incluso, una ausencia total de disfrute (hipoteca), la concurrencia sera mucho mas 
probable. De lo que se infiere la repercusion que en todo este asunto ha de tener la natu- 
raleza, mueble o inmueble, de la cosa. Y es que la posesion natural, material de bienes 
muebles no resulta posible con caracter parcial, al contrario de lo que sucede con los 
inmuebles, a cuyo respecto si cabe que varias personas ejerzan actos posesorios con si- 
multaneidad (propietario, titular de una servidumbre de paso, usuario, etc.). 


1.3.2. La influencia del factor registral en la materia 

En materia inmobiliaria, sin embargo, la facultad de prioridad de los derechos rea- 
les queda condicionada en tomo a las pautas propias de la inscripcion en el Registro de 
la Propiedad. En este sentido se alude a que la prioridad de los derechos sobre un bien 
inmueble no se determinara ya por el momento en que se constituya efectivamente -me- 
diante tltulo y modo-, sino que se hace depender del momento exacto en que ingrese el 
respectivo tltulo en el Registro. 

En efecto, una vez presentado, el derecho real referido en ese tltulo ostentara una 
posicion, un rango registral concreto frente a los demas. En cuanto tal, el rango no se 
trata de un derecho autonomo, sino de la facultad de ejercitar con determinada prece- 
dencia aquel del que se es titular. Asl, ante el conflicto entre dos derechos de conteni- 
do incompatible, el juego del rango excluirla al que se presentara mas tarde; en otras 
palabras, el rango del primer tltulo tendrla tal fuerza como para negar la registracion 
del segundo. En cambio, si fueran derechos de caracter compatible -dos hipotecas, una 
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hipoteca y un usufructo-, los clasificaria haciendo siempre de mejor condicion al que 
antes hubiera ingresado. La prioridad del Registro se expondria, entonces, de dos ma- 
neras: por exclusion, cuando impidiese la entrada de nuevos titulos, y por afeccion, 
cuando ordenara los que fueran entrando. 

Consecuentemente, el rango registral (llamado tambien por tradicion hipotecario) 
se ocuparia de explicar las relaciones que se dan entre los derechos con motivo de su 
inscripcion, y tambien, por tanto, cuando un derecho real limitado entra en colision con 
el de dominio. En estos casos, se articularia bien como exclusion, si el titulo traslativo 
del dominio hubiera llegado antes, bien como afeccion, si hubiera accedido despues o el 
derecho limitado hubiera sido otorgado por el adquirente. 



Precisiones 

Mas en extenso sobre el tema, se recomienda consultar la Unidad didactica 6 
del Manual de la asignatura Derecho Civil. Derechos inmobiliario y registral, 
que tiene el alumno a su disposicion en el Aula Central de Grados; concreta- 
mente, en sus paginas 6-13 a 6-16 donde se desarrolla con variados ejemplos 
el principio registral de prioridad. 


1.4. LA FACULTAD DE DISPOSICION 

Todos los derechos reales, sin excepcion, son disponibles. Ocurre que esa facultad 
generica de disposicion no tiene el mismo alcance en todos los casos, habiendose de dis- 
tinguir tres clases de actos dispositivos: 

• En primer lugar, los traslativos de la titularidad juridico-real del mismo de- 
recho real que se ostenta; 

• En segundo lugar, los que limitaran esa titularidad en favor de otras perso- 
nas, mediante la constitucion de nuevos derechos (usufructo, servidumbre, 
hipoteca, etc.), de contenido distinto pero nunca materialmente superior al 
gravado; 

• Y, por ultimo, los que simplemente reflejaran la renuncia al derecho, a la 
titularidad, que se viene disffutando. 
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Como todos los derechos reales son, en principio, renunciables, se entiende por 
que se puede mantener su comun cualidad de disponibles. A partir de esta conclusion, 
se podria aclarar algo mas segun el derecho de que se trate. En este sentido, pueden 
llegar a trasmitirse plenamente los derechos de dominio, superficie y censo. En cuanto 
al resto, van desde aquellos cuya enajenacion se permite, pero condicionada a que se 
transmita el bien al que el derecho aparece ontologicamente vinculado (servidumbres, 
hipoteca) hasta aquellos para los que se proscribe la cesion de cualquier tipo, aun en- 
tregando la cosa en arrendamiento (derechos de uso y habitacion). 



Precisiones 

El derecho de servidumbre es ambulatorio, lo que, para su transmision, se tra- 
duce en la necesidad de que se transmita igualmente el fundo a cuyo aprove- 
chamiento favorece (art. 534 del CC). El caso de la hipoteca es distinto, aunque 
lo recuerda pues, en cuanto derecho, carece de independencia y como conse- 
cuencia habria de transmitirse junto con el credito que garantiza. 

Por su parte, el derecho de usufructo tambien es transmisible por mas que la 
titularidad adquirida por el tercero haya de resolverse al tiempo en que hubie- 
ra tenido que extinguirse de no haberse transmitido (art. 480 del CC). Para los 
derechos de uso y habitacion la regia es que no podran traspasarse a otro por 
ninguna clase de titulo; ni siquiera puede cederse el uso del bien por via de 
arrendamiento (art. 525 del CC). 


2. LOS LIMITES DEL DERECHO REAL 

2.1. SU DISTINTO FUNDAMENTO 

Los derechos reales se ejercen con sujecion a limites de la gama mas variada. Los 
primeros y mas esenciales resultan los legales de cada tipo, los contomos que definen 
el contenido sustantivo de cada modalidad; asi, la intransmisibilidad de ciertos derechos, 
su caracter vitalicio o temporal, la imposibilidad de cambiar el destino economico atri- 
buido a la cosa, la finalidad especifica para que debe usarse, etc. 

En segundo lugar, destacan esos otros limites fundados en el interes publico y re- 
gulados, de suyo, por la legislacion administrativa. Son restricciones en materia de hi- 
giene y salubridad publica, planificacion urbanistica, correcto aprovechamiento de las 
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tierras de cultivo, etc. Por su incidencia, ningun titular de derecho real podra edificar sin 
contar con la licencia oportuna, ni destinar un inmueble a un uso incompatible con el 
medio, ni desviar los cauces de agua naturales que discurran por su finca, etc. 

Existe tambien una serie de limitaciones basadas en razones de convivencia. Por 
ellas, quien este disfrutando de un derecho real debe evitar las molestias que pudiera 
ocasionar a sus vecinos, en cuanto excedan del criterio de la normal tolerancia: en ma- 
teria de obras, humo, calor, olores, ruidos, vibraciones. 

Por ultimo, un cuarto genero de limites puede derivar tanto del comportamiento 
del sujeto titular, en cuanto consienta que su derecho quede condicionado por un usu- 
fructo, una locacion o cualquier otra clase de derecho como de una resolucion por la que 
se intervenga coactivamente sobre su derecho (embargo, secuestro, prohibicion judicial 
de disponer, etc.). 



2.2. EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO REAL 

Junto a los limites anteriores, el derecho real aparece genericamente condicionado por 
la doctrina del abuso de derecho. En su virtud, quien se beneficia de un derecho carece 
de legitimacion para ejercitarlo de modo desproporcionado o irrazonable, con total pres- 
cindencia del dano que a traves de el pudiera producirse o, incluso, con el unico interes 
de causarlo. Como establece el articulo 7 del CC, la ley no ampara el abuso del derecho, 
considerandose por tal «todo acto u omision que por la intencion de su autor, por su objeto 
o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales 
del ejercicio de un derecho, con dano a tercero». Logicamente estamos ante una situa- 
cion de frecuente incidencia, como muestran los repertories jurisprudenciales, en el am- 
bito de toda clase de comunidad (condominio, propiedad horizontal, etc.) y aun vecindad. 


2.3. LAS PROHIBICIONES V OLUNT ARIAS DE DISPONER 

La libre circulacion de los bienes es una maxima del Derecho patrimonial, al igual 
que la de disposicion se considera una facultad inderogable cuando se es titular de un 
derecho transmisible, y muy fundamentalmente del de dominio. Con todo, cabe que el 
transmitente de un bien imponga al adquirente una prohibicion de no enajenar o dispo- 
ner, sea con alcance relativo (no podra el adquirente disponer del bien a titulo gratuito; 
o a favor de una persona o familia determinada) o absolute (no podra enajenar el bien 
por causa tanto onerosa como gratuita; ni a cualquier persona). Estas prohibiciones vo- 
luntarias de enajenar, por disvaliosas, quedarian sometidas a un regimen de fuerte ex- 
cepcion, basado en los siguientes puntos: 
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• En primer lugar, para que sean validas, las prohibiciones voluntarias de dis- 
poner deben fundarse en un interes legitimo y digno de proteccion, nunca 
desproporcionado en funcion de las caracterlsticas del negocio (si gratuito 
u oneroso) y la finalidad por la que se contrato. Una prohibicion de dispo- 
ner sin causa o con causa ilicita, por arbitraria o caprichosa, sera invalida 
entonces, y se tendra por no puesta. 



EJEMPLO 1 


En este sentido, el grado de tolerancia en los negocios gratuitos es mucho mayor, inspira- 
dos como estan en criterios familiares o afectivos. La clausula de indisponibilidad puede 
venir impuesta as! para proteger a la propia persona que haya de sufrirla, como cuando 
un padre dona a un hijo un bien y le impide que lo venda hasta pasados unos anos, con la 
idea de que no dilapide y haga una gestion ordenada de su patrimonio. 

Por su parte, un ejemplo en el ambito de los negocios onerosos, lo encontramos en el mundo 
del automovil, donde suele intentarse controlar el mercado de segunda mano «impidiendo 
al adquirente de un vehlculo que lo pueda revender (durante un breve tiempo), a fin de 
evitar que se reduzca el mercado de primera mano y que ello pueda afectar a la produc- 
tion industrial)) (Martin Briceno). 


• En segundo lugar, solo las prohibiciones voluntarias impuestas en actos a 
titulo gratuito tendrian eficacia real, pudiendo, por tanto, acceder a la pu- 
blicidad del Registro (cfr. art. 26.3 de la LH) y producir en caso de incum- 
plimiento la nulidad de los actos dispositivos que las contravengan. Por el 
contrario, las establecidas en actos a titulo oneroso no tienen eficacia real, 
no pueden acceder directamente al Registro (cfr. art. 27 de la LH), siendo 
que su infraccion solo provocara la obligacion de indemnizar los danos y 
perjuicios causados. 

• En tercer lugar, aun gozando de eficacia frente a terceros, la prohibicion 
nunca puede ser perpetua. Asi, de no indicar un lapso de vigencia inferior 
(por ejemplo, como cuando se senala que no podra enajenarse el bien du- 
rante diez anos o «mientras viva el transmitente»), legalmente la prohibicion 
se entiende que solo puede desplegar sus efectos dentro de los limites tem- 
porales que son tipicos de las sustituciones fideicomisarias (ex art. 785.2.° 
en relacion con art. 781 del CC) o lo que es lo mismo, no podra afectar a 
mas de «dos sucesores» en el bien objeto de la prohibicion. 
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EJEMPLO 2 


Si «A» dona iin bien a «B» con una prohibicion de no enajenar sin mayores limitaciones, 
la prohibicion sera eficaz frente a quien herede el bien de «B» (primer llamamiento o su- 
cesion) y aiin frente a quien heredare a su vez de aquel primer heredero (segundo llama- 
miento o sucesion), liberandose el bien de la prohibicion de ahi en adelante. 


• En cuarto y ultimo lugar, las prohibiciones voluntarias de disponer no im- 
piden que se transmita mortis causa el bien del que no se puede disponer 
inter vivos, de la misma manera que tampoco impiden que el bien pueda 
ser objeto de una eventual enajenacion forzosa. 

Resumiendo aquellos aspectos de mayor interes en este momento de nuestra asig- 
natura, en nuestro ordenamiento solo se concederian efectos reales, eficacia frente a ter- 
ceros a las prohibiciones de disponer: 

• Que se establezcan en negocios a titulo gratuito, independientemente de que 
sean inter vivos o mortis causa; 

• Que cumplian el presupuesto de responder a una causa legitima y propor- 
cionada; y 

• Durante el lapso maximo, el limite temporal arriba referido. 

En los actos a titulo oneroso, por su parte, la existencia de una contraprestacion, 
por principio justa y negociada, en favor del transmitente desnaturaliza la hipotesis, y si 
bien podra imponer a la contraparte una clausula del estilo, solo valdra, y aun asi cuando 
responda a una causa justificable, como obligacion personal de no disponer, generadora, 
por tanto y exclusivamente, del derecho a recibir la oportuna indemnizacion en caso de 
que el adquirente la incumpla. Es decir, la transmision o disposicion vetada, de llegar a 
autorizarse, no podra anularse por causa de la prohibicion, como si podria ocurrir con 
las prohibiciones establecidas por testamento, donacion o capitulaciones matrimoniales. 


Precisiones 

Para la mejor comprension -y aplicacion- de toda esta doctrina, cimentada en la 
labordeautoresy tribunales, planteese el alumno el caso que se presentaen esta 
misma Unidad en el apartado de Actividades de autocomprobacion, enunciado 4. 
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3. LA FAZ PASIVA DE LA RELACION 

3.1. SUJECION COM UN, GRAVAMEN Y CARGA REAL 

Uno de los errores en que incurria la teoria clasica acerca de los derechos reales con- 
sistla en el enfoque «dominio-centrista» que importaba. A1 ocuparse de la distincion entre 
los derechos reales y los personales, se abordaba a la luz exclusiva del dominio, como el 
exponente mas claro de la esencia juridi co-real. Frente al propietario se situarla la comuni- 
dad en su conjunto, cuyos miembros solo se relacionarian con aquel en caso de conflicto. 

Con el tiempo, aquel planteamiento file superandose, a lo que, sin duda, favorecio la 
teoria obligacionista, sin que necesariamente se hubieran tenido que admitir las conclu- 
siones a la que arribaba esa corriente. El derecho real conformaria una relacion desde el 
justo momento de su constitucion, relacion que tendria un sujeto pasivo plural, sometido 
a un deber generico de abstencion. Pero no por ello habria inconvenientes en reconocer 
ciertas situaciones donde determinados integrantes de la comuni dad habrian de respetar 
especialmente su estatuto. Es lo que se observa en virtud de los derechos limitados, cuya 
realidad difiere en gran medida de la que caracteriza al dominio. 

Efectivamente, el dominio evidencia la relacion jurldico-real mas comun, en la 
medida en que la determinacion o concrecion de quienes hayan de estar especialmente 
obligados se deducira en el momento en que una persona individualmente considerada 
lesione sus expectativas. En ese tiempo se especificara la relacion, de modo tal que se 
ponga fin a la injerencia y se repare el dano causado. Por el contrario, si nos encontra- 
mos ante un derecho de usufructo, servidumbre o hipoteca, aunque la lesion por un ter- 
cero cualquiera sea igualmente posible, es mucho mas factible que el perjuicio venga de 
parte del propietario de la cosa, quien, segun el derecho que sea, puede continuar hasta 
en su posesion. Y asi, mientras que la relacion habitual que ocasiona el dominio es de 
simple o generica sujecion, la que representan estos ultimos supuestos implica, a su vez, 
un gravamen, una formula que incide directa y primordialmente en la esfera patrimo- 
nial de quien, de otra forma, gozaria del cumulo de utilidades que la cosa proporciona. 

En bloque, los derechos reales limitados integran el genero de gravamenes. Infor- 
malmente se expresa que tal o cual derecho grava ese u otro bien. Sin embargo, lo que ese 
derecho estara gravando no sera tanto el bien que le sirve de objeto, cuanto, mas exacta- 
mente, su propiedad, el dominio que sobre el se tiene. En el grupo historicamente habrian 
destacado, por su especialidad, las llamadas cargas reales. Se trata de aquellos derechos 
reales limitados que obligan a quien sea el propietario del bien en cada momento a realizar 
una prestacion de caracter periodico -un servicio, una suma de dinero o una parte de los 
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frutos- a su titular. Son esencialmente derechos reales in faciendo, categorla a la que se 
ha aludido en su lugar. Recuerdese que como manifestaciones normativas del fenomeno 
se apuntaban las obligaciones propter rem, siempre en su vertiente activa, y los censos. 
Pues bien, como cargas propiamente reales, nuestro ordenamiento solo reconoceria los 
censos. Las obligaciones, mejor dicho, los creditos propter rem no lo serian por su con- 
dicion de accesorios: el derecho real al que escoltaran no consistiria en la prestacion que 
hubiera de hacer otra persona, sino que esta prestacion se impondria como correlato ne- 
cesario para que el titular hiciera uso de su derecho de la manera mas adecuada. 

Tambien se descartaria, en contra de lo que a primera vista pudiera parecer, el dere- 
cho de hipoteca. Que quien adquiera el inmueble haya de cumplir con el pago del credito 
que hubiera contraido el anterior propietario no se perfilaria como el contenido estricto 
de la hipoteca: deberia hacerlo para impedir quedarse sin el bien como resultado de una 
eventual ejecucion, pero no porque estuviera obligado al pago directamente por el gra- 
vamen. Si asi fuera, su responsabilidad seria universal y no se limitaria, como ocurre, al 
valor al que la cosa ascienda. 



Precisiones 

Portanto, en la hipoteca no hay un facere, no existe una obligacion especifica de 
pagar para quien adquiere el bien una vez hipotecado. Y es que «el propietario 
si es el deudor estara obligado ciertamente a pagar, y si no lo hace, el acreedor 
podra perseguir la cosa hipotecada o cualesquiera otros bienes del deudor; y si 
el propietario no es el propio deudor, no tendra obligacion alguna de pagar, de 
modo que si no paga, el acreedor no podra dirigirse contra los demas bienes 
del propietario de la cosa hipotecada, y si paga tendra derecho a repetir lo pa- 
gado al deudor personal, salvo que tratandose de un terceradquirente hubiera 
descontado o retenido el importe del debito asegurado, todo lo cual constituye 
una evidente demostracion de que el simple propietario de la cosa hipoteca- 
da no tiene ninguna obligacion del pagar el debito garantido» (Roca Sastre). 


Por una u otra razon, por tanto, puede concluirse afirmando el muy escaso ambito 
de aplicacion que para el sistema espanol tiene el institute de las cargas reales, lo cual 
ciertamente se corresponde con el evidente menosprecio que el liberalismo y los vientos 
codificadores trajeron hacia el mismo. Con todo, no hay inconveniente en que su con- 
cepto se emplee, como mas actualmente suele hacerse por la doctrina y los tribunales, 
en alusion a figuras distintas de los derechos reales que, como ciertos impuestos, gravan 
la titularidad sobre determinados bienes, principalmente, los inmuebles. 
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3.2. CONSTITUYENTE Y TERCEROS 

Si las «partes» son las protagonistas en el Derecho contractual, y por extension, en 
el de obligaciones, el Derecho de cosas es un ordenamiento de y para los «terceros». La 
proteccion de estos se halla en su mismo fundamento y a ella atiende el grueso de su 
normativa. El tercero no puede quedar comprometido por derechos que no conocio, o 
que, conociendo, innoven o contradigan el estatuto esencial de los aceptados oponibles. 
Mientras que los derechos personales se adaptan a un regimen mucho mas flexible, el 
orden publico de los derechos reales se extiende al hecho de su oposicion, oponibilidad, 
restringiendo esta al ambito que normativamente se preve. 

La cuestion se antoja esencial, pues es ante la presencia del tercero, cuando en rea- 
lidad important la naturaleza, real o personal, de un derecho: en tanto no aparezca, el 
derecho real que se pretende podra sostenerse a partir del negocio juridico por el que se 
haya operado, en tanto como negocio sea valido, por supuesto. Pero, con la llegada del 
tercero, se vera si lo puntualmente convenido puede afectarle, cotejando los presupues- 
tos legales en la materia. 


EJEMPLO 3 


Asi, si Pedro constituye en favor de Juan un derecho de option, derecho que no se inscri- 
be en el Registro de la Propiedad, y Pedro violentando lo pactado vende el bien a un ter- 
cero, el derecho de option constituido frente a este le sera inoponible, resolviendose por 
el mecanismo resarcitorio o lo que es lo mismo, por el expediente propio de los derechos 
meramente personales. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• En cuanto derecho subjetivo, el derecho real confiere una estructura de poder 
conformada por cuatro facultades genericas, siempre presentes en cual- 
quiera de sus variantes. Se trata de la facultad de realizacion directa de su 
interes -es decir, de aquellas utilidades materiales, aquellos beneficios (as! 
los de usar, disfrutar por si o por otro, etc.) a los que el derecho habilita-, 
asi como de las de exclusion, prioridad y disposicion. 

• La facultad de directa realizacion es la mas basica de cuantas atribuye 
el derecho real. En ella se traduce su aspecto intemo, su inmediacion. En 
su virtud, el titular de un derecho real podra alcanzar de la cosa la inmi- 
nente satisfaccion de su interes, interes que varia segun el tipo ante el que 
estemos. 

- El del propietario, asi, es superior en cuanto, por su condicion, con- 
centra las maximas utilidades que la cosa puede aportar: podra usar 
de ella, hacerla producir, cambiar el destino economico al que deba 
emplearse, enajenarla, consumirla, etc. 

- Por su lado, el interes que esta detras de los derechos de disfrute es 
el de poseer, usar o gozar de la cosa de otro. Su alcance puede ser 
mayor (usufructo, superficie) o menor (servidumbre), de lo que de- 
pendent su distinto regimen juridico y dentro de el, especialmente, su 
duracion. En cualquier caso, la utilidad de disfrute, aunque comun- 
mente positiva, podra cifrarse en la simple exigencia de un compor- 
tamiento negativo por parte del titular o poseedor de la cosa gravada 
(servidumbres negativas o in non faciendo). El concepto de goce no se 
limitaria, por tanto, a una utilizacion directa, inmediata de las cosas. 

- Los derechos de garantia, en tercer lugar, comprometen un bien 
a que se cumpla con el pago de un credito. Mientras no se salde, la 
cosa permanecera en poder del acreedor, en esos derechos que, como 
la prenda o la anticresis, se constituyen por la posesion. Con todo, 
se requiera o no de posesion, como ocurre para la hipoteca, el bien 
queda afectado, al punto de que, comprobado el incumplimiento, se 
habilitara el correspondiente procedimiento de ejecucion al objeto de 
que la deuda se liquide. 
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- Los derechos de adquisicion preferente, por ultimo, permiten exi- 
gir, ante determinadas circunstancias o cumpliendo ciertos requisitos, 
la transmision de la propiedad en favor de quien de ellos sea titular. 

• Como el interes que representa cada derecho real es, como se dice, direc- 
to, cuando alguien se interpusiera, dificultando, entorpeciendo, negando o 
limitando la realizacion de sus expectativas, el titular del derecho real esta- 
ria legitimado para superar y excluir esa situacion a traves de una serie de 
recursos. La facultad de exclusion de los derechos reales se ciffa, asi, por 
encima de todo, en el reconocimiento de toda una serie de acciones: la rei- 
vindicatoria, que se preve a favor del propietario al objeto de recuperar la 
posesion de la cosa, pero tambien a todo aquel que como el usufructuario 
o el acreedor prendario sea desposeido, ffente a quien tenga en su poder la 
cosa; la negatoria, de la que se dispone contra aquel que, sin haber llega- 
do a desposeer, perturbe la propiedad ejercitando un derecho real limitado 
que no tiene; la confesoria, que, a la inversa, sirve a quienes demanden la 
titularidad de un derecho real limitado o el respeto a su ejercicio; y un largo 
etcetera, en la medida en que sera real toda accion por la que se articule el 
contenido tipico de un derecho real y el demandado se acredite por su vin- 
culacion con la cosa. 

• La que hace a su prioridad es la tercera de las facultades de los derechos 
reales. En el regimen de los derechos reales, el primer derecho que aparece 
en el tiempo prevalece sobre el resto, mientras, claro esta, haya podido cono- 
cerse. La maxima se resume en el adagio prior in tempore, potior in iure y se 
despliega de dos formas: impidiendo el nacimiento de derechos de contenido 
incompatible con el de los ya constituidos o, en el caso de que esos derechos 
fueran compatibles, postergando los de nueva creacion. Lo primero se ma- 
nifiesta, por ejemplo, con motivo del usufructo, el cual impide que el nudo 
propietario pueda constituir otro o gravar, sin consentimiento de su titular, la 
propiedad con algun derecho de disffute que hubiera de regir vigente el usu- 
ffucto. En cambio, la prioridad se mostraria concurrente en el supuesto tipico 
de la hipoteca: quien sobre el mismo inmueble adquiriese despues algun otro 
derecho, siempre quedaria a expensas de que la hipoteca no se ejecute. 

En materia inmobiliaria, la facultad de prioridad de los derechos reales queda 
condicionada en tomo a las pautas propias de la inscripcion en el Registro 
de la Propiedad. En este sentido se alude en que la prioridad de los derechos 
sobre un bien inmueble no se determinant ya por el momento en que se cons- 
tituya efectivamente -mediante titulo y modo-, sino que se hace depender 
del momento exacto en que ingrese el respectivo titulo en el registro. 
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En efecto, una vez presentado, el derecho real referido en ese tltulo osten- 
tara una posicion, un rango registral concreto frente a los demas. En cuanto 
tal, el rango no se trata de un derecho autonomo, sino de la facultad de ejer- 
citar con determinada precedencia aquel del que se es titular. Asi, ante el 
conflicto entre dos derechos de contenido incompatible, el juego del rango 
excluiria al que se presentara mas tarde; en otras palabras, el rango del pri- 
mer titulo tendria tal fuerza como para negar la registracion del segundo. 
En cambio, si fueran derechos de caracter compatible -dos hipotecas, una 
hipoteca y un usufructo-, los clasificaria haciendo siempre de mejor condi- 
cion al que antes hubiera ingresado. La prioridad del registro se expondria, 
entonces, de dos maneras: por exclusion, cuando impidiese la entrada de 
nuevos titulos, y por afeccion, cuando ordenara los que fueran entrando. 

Consecuentemente, el rango registral (llamado tambien por tradicion hipo- 
tecario) se ocuparia de explicar las relaciones que se diesen entre los dere- 
chos con motivo de su inscripcion, y tambien, por tanto, cuando un derecho 
real limitado entrase en colision con el de dominio. En estos casos, se arti- 
cularia bien como exclusion, si el titulo traslativo del dominio hubiera lle- 
gado antes, bien como afeccion, si hubiera accedido despues o el derecho 
limitado hubiera sido otorgado por el adquirente. 

• Por ultimo, todos los derechos reales incorporan la facultad de disposicion; 
o dicho de otro modo, son disponibles. Ocurre que esa facultad generica 
de disposicion no tiene el mismo alcance en todos los casos, habiendose 
de distinguir tres clases de actos dispositivos: en primer lugar, los traslati- 
vos de la titularidad juridico-real, del mismo derecho real que se ostenta; 
en segundo lugar, los que limitaran esa titularidad en favor de otras perso- 
nas, mediante la constitucion de nuevos derechos (usufructo, servidumbre, 
hipoteca, etc.), de contenido distinto pero nunca materialmente superior al 
gravado; y, por ultimo, los que simplemente reflejaran la renuncia al dere- 
cho, a la titularidad, que se viene disfrutando. 

Como todos los derechos reales son, en principio, renunciables, se entien- 
de por que se puede mantener su comun cualidad de disponibles. A partir 
de esta conclusion, se podria aclarar algo mas segun el derecho de que se 
trate. En este sentido, pueden llegar a trasmitirse plenamente los derechos 
de dominio, superficie y censo. En cuanto al resto, van desde aquellos cuya 
enajenacion se permite, pero condicionada a que se trasmita el bien al que 
el derecho aparece ontologicamente vinculado (servidumbres, hipoteca) 
hasta aquellos para los que se proscribe la cesion de cualquier tipo, aun en 
arrendamiento. 
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• Los derechos reales se ejercen con sujecion a llmites de la mas variada gama, 
a saber: 

- Los primeros y mas esenciales resultan los legales de cada tipo, los 
contomos que definen el contenido sustantivo de cada modalidad; 
asl, la intransmisibilidad de ciertos derechos, su caracter vitalicio o 
temporal, la imposibilidad de cambiar el destino economico atribui- 
do a la cosa, la finalidad especlfica para que debe usarse, etc. 

- En segundo lugar, destacan esos otros llmites fundados en el interes 
publico y regulados, de suyo, por la legislacion administrativa. Son 
restricciones en materia de higiene y salubridad publica, planificacion 
urbanistica, correcto aprovechamiento de las tierras de cultivo, etc. Por 
su incidencia, n ingun titular de derecho real podra edificar sin contar 
con la licencia oportuna, ni destinar un inmueble a un uso incompati- 
ble con el medio, ni desviar los cauces de agua naturales que discurran 
por su finca, etc. 

- Existe tambien una serie de limitaciones basadas en razones de con- 
vivencia. Por ellas, quien este disfrutando de un derecho real debe 
evitar las molestias que pudiera ocasionar a sus vecinos, en cuan- 
to excedan del criterio de la normal tolerancia: en materia de obras, 
humo, calor, olores, ruidos, vibraciones. 

- Por ultimo, un cuarto genero de limites puede derivar tanto del com- 
portamiento del sujeto titular, en cuanto consienta que su derecho 
quede condicionado por un usufructo, una locacion o cualquier otra 
clase de derecho que limite sus expectativas, como de una resolucion 
por la que se intervenga coactivamente sobre su derecho (embargo, 
secuestro, prohibicion judicial de disponer, etc.). 

• Junto a los limites anteriores, el derecho real aparece genericamente con- 
dicionado por la doctrina del abuso de derecho. En su virtud, quien se 
beneficia de un derecho carece de legitimacion para ejercitarlo de modo 
desproporcionado o irrazonable, con total prescindencia del dano que a 
traves de el pudiera producirse o, incluso, con el unico interes de causarlo. 
Como establece el articulo 7 del CC, la ley no ampara el abuso del dere- 
cho, considerandose por tal «todo acto u omision que por la intencion de 
su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase 
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dano 
a tercero». Logicamente estamos ante una situacion de frecuente inciden- 
cia, como muestran los repertories jurisprudenciales, en el ambito de toda 
clase de comunidad (condominio, propiedad horizontal, etc.). 
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G. de Reina Tartiere 


El contenido del derecho real 


• La libre circulacion de los bienes es una maxima del Derecho patrimonial, 
de la misma manera que la de disposicion se considera una facultad inde- 
rogable respecto de todo derecho transmisible, y muy fundamentalmente 
del de dominio. Con todo, en nuestro ordenamiento cabe que una persona 
se comprometa, en el acto mismo por el que adquirio su derecho, o en otro 
posterior aislado, a no enajenar o disponer. Estas prohibiciones voluntarias 
de enajenar, por disvaliosas, quedarian sometidas a un regimen de fuerte 
excepcion, basado en los siguientes puntos: 

- En primer lugar, para que sean validas, las prohibiciones volunta- 
rias de disponer deben fundarse en un interes legitimo y digno de 
proteccion, nunca desproporcionado en funcion de las caracteristi- 
cas del negocio (si gratuito u oneroso) y la finalidad por la que se 
contrato. Una prohibicion de disponer sin causa o con causa ilicita, 
por arbitraria o caprichosa, sera invalida entonces, y se tendra por 
no puesta. 

- En segundo lugar, solo las prohibiciones voluntarias impuestas en 
actos a titulo gratuito tendrian eficacia real, pudiendo, por tanto, ac- 
ceder a la publicidad del registro (cfr. art. 26.3 de la LH) y producien- 
do en caso de incumplimiento la nulidad de los actos dispositivos que 
las contravengan. Por el contrario, las establecidas en actos a titulo 
oneroso no tienen eficacia real, no pueden acceder directamente al 
Registro (cfr. art. 27 de la LH) siendo que su infraccion solo provo- 
cara la obligacion de indemnizar los danos y perjuicios causados. 

- En tercer lugar, aun gozando de eficacia frente a terceros, la prohibi- 
cion nunca puede ser perpetua. Asi de no indicar un lapso de vigencia 
inferior (por ejemplo, como cuando se senala que no podra enaje- 
narse del bien durante diez anos o «mientras viva el transmitente»), 
legalmente la prohibicion se entiende que solo puede desplegar sus 
efectos dentro de los limites temporales que son tipicos de las susti- 
tuciones fideicomisarias {ex art. 785.2.° en relacion con art. 781 del 
CC); o lo que es lo mismo, no podra afectar a mas de «dos suceso- 
res» en el bien objeto de la prohibicion. 

- En cuarto y ultimo lugar, las prohibiciones voluntarias de disponer 
no impiden que se trasmita mortis causa el bien del que no se puede 
disponer inter vivos, de la misma manera que tampoco impiden que 
el bien pueda ser objeto de una eventual enajenacion forzosa. 
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ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 




A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

El derecho real que atribuye por antonomasia a su titular la posibilidad de cambiar 
el destino economico al que se encuentra sometida la cosa (por ejemplo, de fines agra- 
rios a urbanos o edilicios), es el de: 

a) Dominio. 

b) Usufructo. 

c) Hipoteca. 

d) Opcion. 

Enunciado 2 

En el panorama general de los derechos reales, <-,por que las servidumbres solo pue- 
den recaer sobre bienes inmuebles? En otras palabras, ( ',por que el derecho real de servi- 
dumbre no es posible sobre bienes muebles? 

Enunciado 3 

Define los derechos de dominio, usufructo y prenda, comparandolos en cuanto a su 
objeto posible (mueble, inmueble) y contenido (facultades de usar, disfrutar, disponer). 

Enunciado 4 

En la escritura en la que Jorge vende una casa, se hace constar que el comprador, Ma- 
nuel, no podra disponer de ella en favor de quien no sea pariente consanguineo de Jorge. 
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a) ^Es valida la estipulacion contenida en el contrato? ^Puede inscribirse en 
el registro esa clausula? 

b) ^Que pasarla si Manuel vendiera la casa a Santiago, quien no tiene relacion 
alguna con Jorge? 

c) ^Variaria de algun modo la respuesta al caso si en lugar de una compraventa 
hubiera sido una donacion el tltulo por el que Jorge se hubiera desprendido 
de la casa? 


Enunciado 5 


^Por que no podemos decir que la hipoteca es una carga real? 
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Solution 1 

a) Dominio. 


Solucion 2 

Porque solo sobre bienes inmuebles cabe que varias personas ejerzan actos poseso- 
rios materiales a un mismo tiempo. Comparese el caso de las servidumbres (positivas) 
con el del usufructo: mientras el usufructuario esta en poder, usa y goza de la cosa, el 
propietario no podra hacer lo propio sobre ella. En cambio, el titular de una servidumbre 
podra usar de la finca gravada a los fines convenidos sin impedir que al mismo tiempo 
el propietario del bien -o quien haga sus veces (un tercero al que le haya arrendado la 
finca, por ejemplo)- siga en la posesion, en el uso y disfrute de la cosa. 


Solucion 3 

Entre otros conceptos posibles, el dominio es el «derecho constituido en cosa cor- 
poral, que otorga a una persona el poder exclusivo de su fibre disposicion y aprovecha- 
miento, sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes o por la voluntad del 
transmitente» (Sanchez Roman). Puede recaer sobre bienes muebles e inmuebles e in- 
corpora el conjunto de utilidades que puede reportar la cosa, en suma, las relativas al 
uso, disfrute y disposicion del bien. 

El derecho de usufructo, que tambien puede tener por objeto bienes muebles e in- 
muebles, es aquel derecho, en cambio, limitado que grava la propiedad ajena al efecto 
de que su titular, el usufructuario, use y disfrute, haga producir la cosa. 

La prenda, a diferencia de ellos, es el derecho que se constituye sujetando la posesion 
de un bien mueble, solo bien mueble, en garantia del debido cumplimiento de una deuda. 


Solucion 4 

a) Habiendose incorporado la clausula en un contrato de compraventa, en un 
negocio oneroso por tanto, careceria de eficacia frente a terceros y no po- 
dria inscribirse en el Registro de la Propiedad. Quedaria en pie, entonces, 
como «obligacion de no disponer», solo vinculante para las partes; en pu- 
ridad para el que compro. 


< 74 > 


www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


G. de Reina Tartiere 


El contenido del derecho real 


udima 


Pero, habria mas: el caso poco nos dice al respecto, sin embargo la prohibi- 
cion llamaria la atencion por su amplitud, ya que el comprador solo podria 
enajenar el bien «a quien fuera pariente, consanguineo, del vendedor», obli- 
gando, entonces, a plantearse si acaso la clausula no solo no seria ineficaz 
frente a terceros, sino invalida, contraria a derecho, con lo que ni siquiera 
el comprador se encontraria obligado a respetarla. 

b) Sin perjuicio de las dudas apuntadas, que no pueden resolverse dada la nula 
informacion con que contamos acerca de cual habria sido la causa, el interes 
al que habia mirado el disponente al introducir la prohibicion en el contra- 
to, la prohibicion seria valida y eficaz inter partes, lo que significa en rela- 
cion con esta segunda pregunta que se nos plantea, que Santiago no tendria 
ninguna responsabilidad frente a Jorge por haber adquirido el bien. De otro 
modo: Jorge no podria dirigirse contra Santiago por infringir un pacto que 
solo vinculaba al comprador, Manuel. Como unico obligado, por tanto, sera 
Manuel el que tuviera que responder frente a Jorge por los perjuicios que le 
haya ocasionado que el bien «haya salido de su familia». 

c) Dicho todo ello, las cosas cambiarian radicalmente en el caso que se propo- 
ne con esta tercera pregunta. La prohibicion gozara, por haberse incorpora- 
do en un negocio a titulo gratuito, de eficacia real, accediendo al registro. 
Ademas, la causa donandi vendria a habilitar un cierto criterio de mayor to- 
lerancia en tomo al interes que justificara la prohibicion y que tantas dudas 
nos despertara. Es asi que la imposicion de tan amplia limitacion, aunque, 
como sabemos, nuncaperpetua, de la facultad de disposicion del donatario, 
quedaria compensada por la circunstancia de la falta de contraprestacion, 
evitando en mayor medida que existiera abuso o desproporcion en el caso. 

Un tercero, Santiago ya no podria desconocer la situacion de transitoria in- 
disponibilidad por la que atravesaba el bien, por lo que el acto de disposi- 
cion que se conviniera a su favor en infraccion de la prohibicion resultaria 
nulo, ademas de la responsabilidad personal, por danos y perjuicios, a que 
hubiera lugar (tanto de parte de Manuel como de el). 


Solucion 5 

Aunque se dice carga real hoy genericamente a cualquier gravamen sobre un in- 
mueble, como un derecho de censo o una servidumbre, que pesa sobre bien con in- 
dependence del propietario o poseedor de tales bienes, tecnicamente carga real es el 
gravamen cuyo contenido consiste en la prestacion periodica que el propietario o po- 
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seedor del bien (inmueble) debe realizar a favor de la persona del titular. Siendo asi, 
la hipoteca no puede concebirse como carga real por cuanto no obligaria al tercero 
que adquiriese luego de constituida el bien a pagar, por mas que debiera hacerlo si 
no quiere que termine perdiendo su propiedad por el impago de quien si se encuentra 
personalmente obligado. 

El tercero propietario de un bien hipotecado no esta, por principio, por el hecho de 
ser dueno del bien gravado, «obligado a pagar» el credito garantizado, sino «a estar a la 
ejecucion llegado el caso», que aunque puede parecer lo mismo, en Derecho no lo es, 
pues una cosa es «hacer» y otra simplemente respetar el derecho adquirido previamente 
por el acreedor hipotecario. Se trata de una distincion, como sabemos, cardinal para la 
comprension de nuestra asignatura. 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Esta tercera Unidad didactica se centra en el periplo vital del derecho real, a saber: 
primero y logicamente, en los medios para que los derechos reales queden validamente 
constituidos y por tanto afectar a terceros; en segundo lugar, en los eventuales motivos 
que ha de provocar la modificacion de su contenido una vez constituidos; y finalmente, en 
las causas por las que hayan de extinguirse, sean causas comunes, esto es, de aplicacion 
general para todos los derechos reales independientemente de su clase, o especificas, en 
cuanto predicables solo respecto de los derechos reales sobre cosa ajena. 
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1. LOS MEDIOS DE ADQUISICION DE LOS DERECHOS REALES 

A partir del elenco que contiene el artlculo 609 del CC, los distintos medios de ad- 
quisicion de los derechos reales suelen catalogarse en funcion de criterios muy diversos. 
En primer lugar, son causas espedficas aquellas susceptibles de aplicarse unicamente 
conrespecto a alguno de los derechos admitidos; la ocupacion, que solo se preve para ad- 
quirir el dominio, y sobre bienes muebles abandonados o sin dueno, constituye el mejor 
ejemplo. Por su parte, se consideran comunes los medios de adquisicion predicables de 
todos o la mayoria de los derechos reales; me refiero a la tradicion -o entrega de la cosa 
fundada en un titulo oneroso-, la donacion, la usucapion, la sucesion por causa de muer- 
te y la ley. Sirvan las siguientes apreciaciones en cuanto encuadre generico sobre ellos: 

• Mirada con abstraccion, la tradicion o entrega que de una cosa haga una per- 
sona a otra no derivara en la transmision o constitucion de un derecho real 
mientras no exista un titulo suficiente que, en cuanto traslativo (compraventa, 
permuta, etc.), justifique el cambio de titularidad o la creacion del gravamen. 

• De la tradicion se prescinde si la adquisicion lo es causa donandi, en cuyo 
caso basta con el titulo. Asi surge del articulo 609 del CC, donde se aprecia la 
donacion en cuanto formula adquisitiva independiente, como tambien de la 
normativa que la desarrolla, en la que cuenta la aceptacion por parte del dona- 
tario (cff. arts. 623 y 629 del CC), siendo que la entrega de la cosa se requie- 
re solo por via de excepcion respecto de la donacion verbal de cosas muebles 
(cff. art. 632 del CC). Para la donacion de bienes inmuebles se requiere, en 
cambio, y ad solemnitatem, de escritura publica (cff. art. 633 del CC). 

• Por lo que respecta a la usucapion, en su principal variante, supone la atri- 
bucion de un derecho real a partir de dos postulados: el transcurso de un 
determinado lapso de tiempo y el mantenimiento en la posesion durante ese 
tiempo por parte del interesado. Para los inmuebles, el tiempo que se exige 
es de treinta anos, el cual, no obstante, se reduce a diez anos si el adqui- 
rente cuenta con un titulo formalmente apto para la adquisicion pero que 
en el caso no es fmalmente suficiente por haber faltado en la persona de su 
transmitente la legitimacion oportunas. Esta segunda modalidad requiere, 
en todo caso, de buena fe por parte del usucapiente, esto es, que no haya 
conocido del motivo de invalidez cuando contrato. 

• La sucesion por causa de muerte, por su parte, presenta tanta importancia 
que su analisis excede del tratamiento de los derechos reales, constituyendo 
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por si misma una rama autonoma del saber. A su estudio se remite desde 
estas Unidades. 

• Por ultimo, la ley incide en el conjunto de las causas de adquisicion de los 
derechos reales al reconocer todas y cada una de ellas. Sin embargo, cuan- 
do, como ahora, se advierte sobre la ley como causa mas en concreto se 
hace en alusion a aquellos casos que, como, por ejemplo, la atribucion al 
Estado de la propiedad de los inmuebles vacantes (cfr. art. 17 de la Ley de 
Patrimonio de las Administraciones Publicas), el retracto de comuneros y 
colindantes (cfr. arts. 1.522 y 1.523 del CC) o las adquisiciones a non do- 
mino (cfr. arts. 464 del CC y 34 de la LH) encuentran su fundamento en 
el mandato del legislador de que se tenga por constituido un derecho ante 
determinados presupuestos distintos a los que caracterizan al resto de cau- 
sales, o, incluso (piensese en el ultimo de los ejemplos citados), pese a no 
cumplirse con los requisitos que se establecen para ellas. 

Aun dentro de este grupo de situaciones en que la ley se erige en «fuente» 
de los derechos reales cabe distinguir entre aquellos derechos reales que 
se constituyen ex lege, desde que se den los presupuestos normativamente 
previstos y sin que se precise un acto, voluntario o mas ordinariamente ju- 
dicial, de reconocimiento, de los que si lo exigen: lo primero ocurriria con 
los ejemplos mencionados en el parrafo precedente; lo segundo, entre otros 
casos, con las hipotecas legales (cfr. art. 158 y ss. de la LH), el derecho de 
habitacion que se reconoce en favor del conviviente discapacitado (cfr. art. 
822 del CC) o las servidumbres impuestas por la ley en beneficio de los 
particulares, como las de paso (cfr. art. 564 y ss. del CC), estribo de presa 
(cfr. art. 554 del CC) o acueducto (cfr. art. 557 y ss. del CC), entre otras. 


Los medios de adquisicion de los derechos reales tambien se distinguen por su efica- 
cia, segun operen inter vivos (tradicion) o mortis causa (sucesion). La distincion impor- 
ta si se atiende a que para los casos de sucesion se dispone que los herederos continuen 
a la persona del causante, no siendo necesario para que su adquisicion se perfeccione 
que tomen posesion de las cosas (cfr. arts. 661 y 440 del CC); esto contrasta con la regia 
ordinaria vigente para las adquisiciones entre vivos, para cuya conclusion normalmente 
se requiere de la posesion como presupuesto constitutive (modo). 


Precisiones 

Como expresa Alvarez-Caperochipi, la posesion es el instituto comun, el ele- 
mental que esta detras de causas adquisitivas como la ocupacion, la adquisicion 
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a non domino de bienes muebles, la usucapion o la tradition. La posesion incide 
decisivamente en todos estos casos, distinguiendose finalmente por la razon juri- 
dica mas precisa que subyace a cada uno: «en la ocupacion es la resolucion del 
conflicto que presenta la falta de certeza sobre una titularidad; en la adquisicion 
a non domino es el refuerzo de la proteccion de la apariencia (...); en la tradi- 
cion es la voluntad del propietario, y en la usucapion es el trascurso del tiempo». 


Pero, sin duda, el metodo mas arraigado para clasificar los diferentes medios de ad- 
quisicion consiste en analizar si la atribucion por ellos resultante deriva de un anterior 
titular o, por el contrario, se muestra originaria. A1 respecto, la ocupacion o la usucapion 
manifestarian las dos principales adquisiciones originarias, en cuanto el derecho que 
por ellas se imputa naceria ex novo, con desconocimiento o prescindencia de la volun- 
tad real de cualquier otra persona. Cuando la correspondiente atribucion se autorice por 
otro sujeto, sujeto que transmita el derecho que tenia (dominio, superficie) o constituya 
sobre el un gravamen a favor del adquirente (usufructo, prenda), se trataria de una ad- 
quisicion derivativa. En este grupo se situarian tambien los derechos reales adquiridos 
por via hereditaria, mediara o no testamento. 

El interes por distinguir entre una y otra clase de adquisicion reside en el hecho de 
que en las derivativas se produce una verdadera sucesion -ya traslativa (por ejemplo, 
cuando se transmite el derecho de propiedad por titulo de compraventa), ya constitutiva 
(por ejemplo, cuando se constituye una servidumbre en favor del vecino para que pueda 
pasar por la tinea del dueno constituyente)- por lo que el derecho adquirido nunca podra 
ser superior ni mejor al que ostentaba el transmitente. En cambio, el que adquiera un de- 
recho de modo originario lo obtendra eludiendo las deficiencias que pudieran compro- 
barse en los titulos de quienes le hubieran precedido en la cosa. 


2. LA ADQUISICION DERIVATIVA ENTRE VIVOS 

2.1. LOS SISTEMAS CONOCIDOS 

2.1.1. El sistema del titulo y el modo 

En la epoca clasica del Derecho romano la propiedad sobre las cosas mancipi (fun- 
dos italicos, esclavos, animales de tiro y carga) debia adquirirse a traves de formas so- 
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lemnes. La mancipatio era el tipo mas comun. Con la presencia de cinco testigos, del 
transmitente y de otra persona, el libripens, quien sujetaba en su mano una balanza de 
bronce {libra), el adquirente pronunciaba la formula preestablecida, en cuya virtud afir- 
maba que la cosa le pertenecia «segun el Derecho de los Quirites». A continuacion, gol- 
peaba la balanza con una moneda de cobre {as), entregandosela al transmitente. En rigor, 
todo el rito representaba lo que Gayo llamo una imaginario venditio, una venta figura- 
da, reflejo simbolico de la manera en que la compra venta se celebrara en los origenes de 
la civilizacion romana, en aquel tiempo en que la moneda todavia no se habia acunado; 
ello explicaria el porque de la balanza. 

Junto a la mancipatio, la otra via prevista con respecto a las cosas mancipi consis- 
tia en la in iure cessio, una ficcion de procedimiento judicial, en la que las partes com- 
parecian ante el magistrado, acto en que el transmitente reclamaba la titularidad sobre la 
cosa. Si, al ser preguntado, el transmitente se callaba o negaba que la cosa fuera suya, el 
magistrado resolvia concediendo la propiedad al demandante. 

En relacion con las cosas nec mancipi, aquellas que para la mentalidad socio-eco- 
nomica de los romanos gozaban de un menor valor, no se preveia formalidad alguna; 
bastaba con la traditio, con que la cosa se entregara. Con todo, para que el acto de en- 
trega surtiera su efecto traslativo, se requeria que el transmitente fuera propietario y que 
la traditio se correspondiera con una justa causa, una razon por la que el cambio de ti- 
tularidad o la constitucion del derecho real hubiera de operar (compraventa, donacion, 
fiducia); la tradicion, por si sola, no transmitia nada mas que la posesion. 

Con el paso del tiempo, el Imperio se Hie abriendo y las instituciones simplifican- 
do. Ya en la etapa posclasica, la tradicion se convierte en el medio adquisitivo por ex- 
celencia, relegando a la mancipatio y la in iure cessio, que no tardaran en desaparecer. 
En las provincias, especialmente las orientales, se dara un paso mas, se llega a admitir 
la transferencia de la propiedad al celebrarse el oportuno contrato. Consolidados estos 
usos, Justiniano reaccionara en contra, prescribiendo que el dominio de las cosas no podia 
adquirirse por simples pactos. En el Corpus se recuperara, asi, la doctrina clasica acer- 
ca de la tradicion, y entre sus fragmentos, los autores de los siglos posteriores habran de 
centrarse en aquel en que Paulo estableciera que la nuda tradicion no podria transferir 
el dominio, «salvo que hubiera precedido venta, o alguna justa causa por la cual siguie- 
se la entrega» {Digesto, 41, 1, 31, pr.). Con base en este y en otros textos, se acunara la 
denominada teoria del titulo y el modo, teoria por la cual cada nueva adquisicion ha de 
descansar en una doble causa: una remota, el titulo o justa causa, y otra mas proxima, 
el modo o tradicion. 
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2.1.2. El sistema consensualista frances 

Es evidente que la tradicion, como acto que se exige para la adquisicion del domi- 
nio o de los demas derechos reales, no necesita cumplirse si la cosa se halla ya en poder 
del adquirente; tampoco, si el dueno decide transmitir la cosa pero con la intencion de 
seguir teniendola como arrendatario, usufructuario o precarista. El primer caso recibe 
el nombre de traditio brevi manu; el segundo, el de constitutum possessorium. Obvia- 
mente, ambos fueron conocidos por los romanos, aunque tecnicamente su calificacion se 
deba a la labor posterior de los medievales. Junto a estos supuestos, en Roma tambien se 
permitieron formas simbolicas de tradicion: la entrega de las Haves del almacen donde 
se guardaban las mercancias ( traditio clavium ); el mostrar desde el punto mas alto los 
limites del tundo objeto de transmision ( traditio longa manu)', incluso, en el Bajo Impe- 
rio se admitio la tradicion por la simple declaracion que las partes solian hacer constar 
en el documento que al tiempo de contratar suscribian, y en cuyo cuerpo advertian que 
la tradicion ya se habia realizado. Por este camino, es facil entender como, un poco mas 
tarde, se hubo de juzgar consumada la tradicion a partir de la propia entrega del docu- 
mento ( traditio chartae o per cartarri). 

En el antiguo Derecho frances, el proceso de espiritualizacion que se describe fue 
retomado, apartandose del tenor de las fuentes justinianeas. Con frecuencia se pactaba 
el constituto posesorio, en funcion de ese plazo, mas o menos breve, que el enajenante 
solicitaba para desalojar el inmueble que venia ocupando. Ademas, revivieron con ful- 
gor aquellas clausulas de estilo por las que se anunciaba que el adquirente ya se habia 
hecho con la posesion, lo cual podia haber ocurrido, pero que de ordinario no era asi. 
Como consecuencia de tales practicas, en la conciencia colectiva se fue arraigando la idea 
de que la propiedad se transmitia desde el contrato, sentir que a nivel doctrinal hubo de 
adoptar la escuela del Derecho Natural, con Grocio y Puffendorf a la cabeza: a su juicio, 
de la misma manera que para transmitir la posesion, que es un hecho, se requeria de la 
tradicion, no existia inconveniente en que la propiedad, en su calidad de derecho moral 
distinto de la cosa y la posesion, se traspasara por el mero convenio. 

Con tal panorama no debe extranar la opcion seguida por el Code, el Codigo fran- 
ces. Sus redactores no hicieron mas que consagrar la tendencia senalada. La regia de la 
transferencia por el solo consenso, aparece, asi, referida en varios preceptos, destacan- 
dose, por su alcance general, los articulos 711 y 1.138. El primero, cuando preve que la 
propiedad de los bienes se adquiere y transmite por sucesion, por donacion «y por efec- 
to de las obligaciones»; el segundo, al indicar que «la obligacion de entregar la cosa se 
perfeccionara por el simple consentimiento de las partes». 
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A ambas disposiciones deben sumarse las que reproducer! el principio mas en 
particular: es el caso de los articulos 938 -«la donacion debidamente acepta- 
da se perfecciona por el mero consentimiento de las partes y la propiedad de 
los objetos donados se transmitira al donatario sin que sea necesaria la tra- 
dicion»- 1.583 -[la venta] «se perfeccionara entre las partes, y el comprador 
adquirira de derecho la propiedad con relacion al vendedor, desde el momenta 
en que exista acuerdo sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido 
todavia entregada ni el precio pagado»- o 1 .703 -«la permuta operara por el 
simple consentimiento, de la misma manera que la venta»- 


2.1.3. El sistema abstracto aleman 

El sistema abstracto de traslacion es producto de la pandectlstica alemana. Con base 
en un famoso pero aislado pasaje del Digesto, cuya inteligencia ya fuera defendida por 
Donelo y Savigny, sus integrantes arriban a la conclusion de que la tradicion se justifica 
por si misma, por esa comun voluntad de dar y recibir que indefectiblemente precisa. La 
tradicion se piensa ahora como un contrato con perfiles autonomos, que presentaria el 
enorme aliciente de preservar las adquisiciones que se fueran realizando de los vicios que 
luego pudieran comprobarse con respecto a cualquiera de los negocios causales anteriores. 


Precisiones 

En aquel lugar del Digesto, Juliano decia: «cuando estamos de acuerdo en la 
cosa misma objeto de la entrega pero no en la causa de la tradicion, no veo 
por que no ha de valer la tradicion, por ejemplo, si yo creo que debo entregar- 
te un fundo a causa de un legado y tu crees que te lo debo por estipulacion; 
porque tambien si yo te doy una cantidad de dinero en donacion y tu la recibes 
como prestada, consta que se te transfiere la propiedad, y que no lo impide el 
que no estemos de acuerdo respecto a la causa de dary recibir» (41, 1, 36). 


Con estos y otros precedentes, el Codigo Civil aleman (BGB) disena un regimen 
para la transmision de los derechos reales basado en dos requisites, uno comun, el acuer- 
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do real que deben concluir las partes al unico objeto de consentir la modificacion en la 
titularidad pretendida, y otro que depende de la naturaleza del bien: si inmueble, la ins- 
cripcion en el Registro de la Propiedad, si mueble, la tradicion. 



Precisiones 

«Para la transmision de la propiedad de una tinea, para el gravamen de una 
tinea con un derecho, asi como para la transmision o gravamen de semejante 
derecho, es necesario el acuerdo del titular y de la otra parte sobre la produc- 
cion juridica de la modificacion juridica y la inscripcion de dicha modificacion ju- 
ridica en el registro, en tanto que la ley no prescriba otra cosa» (§ 873, parr. 1 ,° 
del BGB). «Para la transmision de la propiedad de una cosa mueble es nece- 
sario que el propietario entregue la cosa al adquirente y que ambos esten de 
acuerdo en la circunstancia de que la propiedad debe transmitirse. Si el ad- 
quirente esta en posesion de la cosa, basta el acuerdo sobre el traspaso de la 
propiedad» (§ 929 del BGB). 


La clave del sistema, por tanto, es ese acuerdo o Einigung que ha de concurrir en todo 
caso. El acuerdo se dice real porque sus efectos solo tienden al cambio en la titularidad 
respectiva, desvinculandose, por completo, de la causa sustantiva, el motivo verdadero, 
la fin alidad economica que haya conducido a las partes a suscribir la operation. Por esto 
mismo se advierte, como segunda y principal caracterlstica del convenio, su abstraction. 
El acuerdo es abstracto porque se interpone entre la compraventa, la permuta o el titu- 
lo causal de que se trate y el modo concreto de investidura, el mecanismo previsto para 
que el cambio pueda darse a conocer (inscripcion o posesion). Con ello se logra desvin- 
cular al derecho que se haya transmitido de las circunstancias que afecten a la validez 
del negocio obligatorio, fomentando una mayor confianza en el trafico juridico. En este 
sentido, reparese en que el Derecho comun, vigente en buena parte del territorio aleman 
antes de que el BGB se promulgara, no admitia las adquisiciones autorizadas por per- 
sona no propietaria. En su virtud, la reivindicacion del propietario despojado habria de 
triunfar frente a terceros que la hubieran adquirido, aun cuando el despojo proviniese de 
la persona a la que el dueno se la hubiera confiado (abuso de confianza); de nada servia, 
siquiera, que el tercero hubiera creido en la apariencia de propiedad demostrada por el 
enajenante. La maxima era ubi rent meant invenio, ibi vindico. Con el nuevo sistema, en 
cambio, podra no existir causa para la transmision o resultar el negocio obligatorio nulo 
o ineficaz, pero el derecho adquirido por el tercero queda a salvo. 
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En el Derecho aleman antiguo, por el contrario, como tambien, luego de la re- 
cepcion, en algunos ordenamientos locales, se preveia, tratandose de bienes 
muebles, que la reivindicacidn del legitimo propietario no podia prosperar en 
los casos en que hubiera mediado abuso de confianza (Wolff). La regia, que 
se resumia en el acervo « Wo du deine Glauben gelassen hast, da sollts du ihn 
suchen» («Donde hayas depositado tu confianza, alii la has de buscar»), in- 
fundiria aquella otra de que «la posesion equivale a titulo» despues incluida 
en el Codigo frances (art. 2.779), y desde el cual llegaria al nuestro (art. 464). 


El contrato real, tal y como lo plantea el Codigo aleman, se asimila a la mancipatio del 
Derecho romano. Esta, ha de recordarse, operaba como unnegocio formal de traslacion inde- 
pendiente de la causa por la que se realizara; en ella nada anunciaba el tltulo por el que real- 
mente se celebraba. Simplemente servla como cauce para que la transmision tuviera lugar, 
la cual se perfeccionaba siempre que se hubiera cumplido con los recaudos que se exigian 
(ciudadania romana, presencia de los cinco testigos, empleo de las palabras rituarias, etc.). 
Hoy, en Alemania, el acuerdo solo es formal para los inmuebles, a cuyo respecto debe de- 
clararse en las oficinas del Registro o ante un juez o notario; en relacion con las cosas mue- 
bles, se entiende, para la mayor parte de los casos, implicitamente otorgado con la entrega. 


2.2. EL SISTEMA ESPANOL: PRESUPUESTOS 

Expuestos los tres sistemas tipo en la materia, la legislacion espanola se adscri- 
be, no sin matices, al del titulo y el modo. En el, sera tltulo aquel acto o negocio que 
fundamente la entrega que se haga de la cosa, de tal manera que la violencia, el error, 
el dolo o las demas irregularidades de que adolezca se transmitan junto con el derecho 
que se adquiere o constituye, pudiendo invocarse contra el sucesor, dejando a salvo por 
el momento la proteccion que puede dispensar el ordenamiento a los terceros de buena 
fe. Frente al modelo aleman, se trata, entonces, de un sistema profundamente causalis- 
ta, que tampoco requiere, como regia general, de la inscripcion en el registro inmobilia- 
rio para que los derechos reales se perfeccionen; entre nosotros, el asiento registral solo 
sirve para favorecer que los terceros conozcan de las relaciones constituidas previamente. 

Para nuestro ordenamiento, antes de la tradicion no cabria adquirir ningun derecho real 
(art. 1.095 del CC), a reserva, en primer lugar, de los derechos cuyo contenido no incorpora 
la posesion (hipoteca, servidumbres negativas) y, en segundo lugar, de lo dispuesto en sede 
sucesoria, dado que los derechos que hayan sido del causante y que no hubieran de extinguir- 
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se con su fallecimiento, se transmiten por ley a sus herederos. El sistema espanol se aleja, 
con ello, del trances, aunque no del todo por cuanto para las donaciones, desde ya la die- 
cion con que se emplea el articulo 609 del CC, se preve su directa eficacia real o dispositiva. 

Siendo, pues, el del titulo y el modo, el sistema adoptado para las transmision y cons- 
titucion de derechos reales por causa onerosa, a ambos presupuestos deben sumarse otros 
por su indudable caracter logico. En los siguientes epigrafes se desarrollan unos y otros. 



2.2.1. Titulo 

El titulo entrana la causa en que se asienta la mutacion juridico-real. Sin el, lo unico 
que puede transmitirse por medio de la tradicion es la posesion de la cosa o su simple 
tenencia. El titulo, por tanto, significa la iusta causa traditionis, entendiendo por tal el 
acto, el negocio juridico o, incluso, la disposicion judicial que explica la atribucion pa- 
trimonial respectiva. 


EJEMPLO 1 


Para el derecho de dominio, por ejemplo, resulta titulo suficiente, por su alcance traslativo, 
el contrato de compraventa, la dacion o adjudication en pago, el aporte a una sociedad, etc. 
No lo es, en cambio, un contrato de location, comodato o deposito. 

Para los derechos reales limitados, por su parte, el titulo se suele denominar con el mismo 
nombre que se asigna al derecho: se habla asi de contrato de usufructo, de hipoteca, de 
prenda, etc. 


El titulo puede ser voluntario o forzoso. El primero es aquel que se consiente libre- 
mente por quien haya de desprenderse del derecho o, si se trata de la constitucion de un 
derecho limitado, normalmente por quien sea propietario de la cosa. El titulo se reputa 
forzoso, cuando estando obligada una persona a transmitir o constituir el derecho de que 
se trate, o por una prevision legal que lo prevea, la autoridad judicial suple su voluntad, 
autorizando expresamente que se haga. Recuerdese, segun se introdujo en su momento, 
que ciertos derechos reales pueden constituirse por mandato legal, y que dentro de ellos 
existen, a su vez, algunos para los que la prevision legal no opera automaticamente sino 
que, a falta de convenio entre los interesados, se faculta a acudir a la autoridad judicial 
o, excepcionalmente, la autoridad administrativa para que sea ella la que defina si se dan 
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efectivamente las condiciones legales y en tal caso la imponga. Las servidumbres forzo- 
sas, tal y como la de paso tratandose de dar salida a una finca que no la tiene a la via pu- 
blics (art. 564 y ss. del CC), reflejarlan un buen ejemplo. 

Siendo el tltulo voluntario, el principio es el de libertad de forma (art. 1.278 del CC). 
Cierto que el artlculo 1.280 del CC dispone que «deberan constar en documento publico», 
entre otros, «los actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modifi- 
cacion o extincion de los derechos reales», aunque tambien lo es que la norma se interpre- 
ta en el sentido de que el documento publico se exige ad probationem, de que la escritura 
publica no se senala con efectos constitutivos, integrando en su validez al contrato, como si 
sucede en cambio para la donacion de bienes inmuebles (medio adquisitivo propio, como 
sabemos, ajeno a la teorla del tltulo y el modo), la hipoteca (art. 145 de la LH), la enfiteu- 
sis (art. 1.628 del CC) o el derecho de superficie (art. 40.2 del Texto Refundido de la Ley 
del Suelo). 

De lo anterior surge que mientras se den los presupuestos de validez del contrato 
traslativo de tumo -en una compraventa, como ejemplo paradigmatico, por ser firme el 
acuerdo en tomo a la cosa y el precio (art. 1 .445 del CC)-, la propiedad podra adquirirse 
mediante documento privado, o aun sin el, por haberse convenido verbalmente, si entre- 
gada la posesion, se acredita por el resto de medios de prueba admitidos en Derecho que 
ha habido contrato, en cuyo cumplimiento precisamente se habria producido el traspaso 
de la posesion previo seguro pago del precio o una parte de el, con lo que el contrato se 
acabarla demostrando por su misma ejecucion. 



2.2.2. Modo 

Por principio, el modo desempena dos funciones. Una interna, basada en el cumplimien- 
to del contrato, del tltulo previamente concluido y que consiste en la puesta a disposicion de 
la cosa, y otra externa, que presenta, a su vez, un doble caracter: positivo, en cuanto la pose- 
sion que por ella se tome vendra a actuar como signo de recognoscibilidad de la titularidad 
que haya de tenerse como consecuencia sobre la cosa; y negativo, en la medida en que el 
traspaso efectuado evitara que la cosa se entregue a otra persona en peijuicio del compromi- 
se adquirido con base en el tltulo, y esto ultimo a reserva de cuanto se dira sobre la buena fe 
como presupuesto de comun aplicacion respecto del proceso adquisitivo (art. 1 .473 del CC). 

En relacion con las formas en que puede realizarse la tradicion, la legislacion espa- 
nola mantiene, con todo, una postura bastante flexible. En precepto extensible a cualquier 
negocio traslativo, y no solo a la compraventa, en cuyo tltulo se ubica, es verdad que co- 
mienza advirtiendo que la cosa se considerara entregada cuando se ponga en poder y po- 
sesion del adquirente (art. 1.462, parr. l.°, del CC), lo que remite al articulo 438 del CC 
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en cuanto la posesion se adquiere por la ocupacion material de la cosa o por el hecho de 
quedar sujeta a la accion de nuestra voluntad. De ordinario la tradicion importaria, enton- 
ces, la entrega de la cosa, requiriendo de un cierto desapoderamiento, una cierta despo- 
sesion, aun parcial como cuando se constituye un derecho de uso o habitacion sobre un 
inmueble. En las servidumbres positivas, como hipotesis particularmente especifica, el 
modo se concretaria en el ejercicio, o posibilidad de ejercicio, de actos posesorios sobre 
el inmueble gravado, dado que el titular de ese fundo (o quien como el usufructuario o 
el arrendatario haga sus veces) seguira en posesion de la tinea. 

Pero, como decia, junto a esta modalidad ordinaria o propia de tradicion, basada en 
la investidura, en la recepcion material del bien objeto de transmision, nuestro sistema 
legal admite, amen de los clasicos y logicos institutos de la traditio brevi manu y el cons- 
titute posesorio, que no se alejarian, por demas, del postulado de la materialidad en la 
posesion (por ellos solo se evitaria el juego inutil de la transmision efectiva del bien que 
ya tiene en su poder quien habria de recibirla como resultado), una tradicion al mero am- 
paro de la entrega del documento publico en que se haya instrumentado el titulo. Dice asi 
el segundo parrafo del citado articulo 1 .462 que «cuando la venta se hiciera mediante es- 
critura publica, el otorgamiento de esta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del con- 
trato, si de la misma escritura no resultare o dedujere claramente lo contrario». Si a esta 
tradicion instrumental sumamos que para los bienes muebles el articulo 1.463 del CC 
preve que su entrega se efectuara «por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, 
si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador del instante de la venta», 
la entrega material, efectiva como presupuesto para la adquisicion de los derechos reales, 
aparece como evento circunstancialmente dispensable, acercandonos en alguna medida 
al modelo consensual frances. 

Y digo en alguna medida porque a los dos requisitos que surgen del articulo 1.462, 
parrafo 2.° del CC para que se tenga por realizada la tradicion, esto es, que la compra- 
venta se celebre por medio de escritura publica, con todos los requisitos formales para 
su validez, y que de dicha escritura no resulte o se deduzca claramente lo contrario, doc- 
trina y jurisprudencia vienen a considerar implicito otro requisito: que el vendedor, el 
transmitente, se encuentre en posesion del bien. 



EJEMPLO 2 


Si «A» vende en escritura publica a «B» un inmueble que se encuentra usurpado desde 
mas de un ano por «C», la tradicion instrumental no haria propietario a «B» en cuanto no 
habria adquirido la posesion por impedirlo la posesion contraria de «C». 
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Dicho ello, autores de la talla de Lacruz, Pena o Albaladejo, entre otros, salvan el 
precepto en el sentido de que en ese caso, en el que, como decimos, quien transmita ca- 
rezca de posesion, siquiera de derecho de posesion que transferir para que el accipiens 
pudiera adquirir mediante el ejercicio del interdicto de tumo la posesion efectiva de la 
cosa, el dominio se habrla transmitido pese a todo (y con el las acciones reales vincula- 
das, por ejemplo, la reivindicatoria para ejercer de inmediato contra el poseedor), pero 
no la posesion, que por no haberse adquirido por «el nuevo propietario», no podra de- 
fenderse por los procedimientos (interdictos) que le son propios. 

Similares apreciaciones cabe hacer en relacion con la tradicion consensual del ar- 
ticulo 1.463 del CC, en la medida que los bienes muebles no pueden estar siendo posei- 
dos por otro en oposicion al transmitente; el precepto se habria habilitado pensando en 
la «imposibilidad fisica o material)), asi como en la inconveniencia economica de tras- 
ladar los bienes en el momento en que se concluye la operatoria, pero no en aquel otro 
supuesto calificado de imposibilidad juridica. 


EJEMPLO 3 


Seria el caso muy tipico de las mercaderias almacenadas, cuya propiedad se puede transmi- 
tir directamente sin requerir que el tercero haga entrega efectiva de los bienes, evitando los 
gastos vinculados cuando conviene que, pese a la transmision, los bienes sigan almacenados. 

De la misma forma, el artlculo 1.463 del CC vendrla a permitir en los hechos que se pueda 
vender, transmitir la propiedad de un bien mientras se encuentre pignorado; bastara con 
notificar al acreedor para evitar que cumplida la obligation, se lo restituya a quien habrla 
dejado de serlo por ese acto de transmision de fecha posterior a la constitution de la prenda. 


Entonces, como para el articulo 1 .462, parrafo 2.°, no corresponderia la tradicion «por 
el solo acuerdo de las partes o conformidad de los contratentes» cuando el tradens estu- 
viera falto de posesion absolutamente, existiendo correlativa posesion ajena. Sin embargo, 
los mismos autores citados al respecto de la tradicion instrumental mantienen que toda- 
via podra lograrse el resultado de transmitir el dominio, que no la posesion, de los bienes 
muebles no poseidos por el transmitente, aunque para ello sera necesario, por un minimo 
criterio de coherencia, que el acuerdo de transmision se instrumente en escritura publica. 

Finalmente, conviene advertir, reiterando una idea aqui ya mencionada, que el modo 
se antoja por completo superfluo respecto de aquellos derechos reales que, como la hi- 

www.udima.es < 91 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espahol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

poteca, las servidumbres negativas, los censos o los derechos de adquisicion preferen- 
te no se ejercen por la posesion. El tltulo sera suficiente para su constitucion, a reserva 
de que los terceros a quienes se pretendan oponer hayan podido conocerlos; de ahl, la 
mayor importancia de que consten publicados en el Registro. 



Precisiones 

Para estos derechos se suele estar al articulo 1 .464 del CC en ese su primer 
inciso en que establece que respecto de los bienes incorporales, regira lo dis- 
puesto en el parrafo segundo del articulo 1 .462 del CC (Pena, Lacruz, De Pablo 
Contreras). Pero la referenda, que se entiende en cuanto a la necesidad de que 
consten en escritura publica, no puede justificar, como para el caso de los bienes 
corporales, tradicion, ni ficticia ni de ningun tipo, pues ninguno de los derechos 
mencionados requiere por naturaleza de modo para su constitucion. El requi- 
site de la escritura publica lo seria, de entender el precepto en el sentido de su 
exigencia con efectos constitutivos, respecto del titulo; sin embargo, terminaria 
ello por contradecir la doctrina que emerge de los articulos 1 .278 y 1.280.1 ,°del 
CC, tal y como antes se ha explicado, que es la que rige con alcance general 
en la materia, arribando asi a una conclusion harto dudosa. Por lo pronto, so- 
naria redundante en relacion con la formalidad ad solemnitatem que se especi- 
fica en su lugar para alguno de tales derechos (hipoteca, enfiteusis, superficie). 


2.2.3. Legitimacion 

Pero no basta con que exista un tltulo, una justa causa para la transmision seguida o 
precedida de la entrega efectiva de la cosa. Por logica, se precisa ademas que el transmi- 
tente o constituyente se encuentre legitimado para autorizar la enajenacion o el gravamen. 
La cuestion se resume en la formula nemo dat quod non habet, en cuanto nadie puede dar 
lo que no tiene, circunstancia a la que tambien se alude con la maxima nemo plus iuris ad 
alium transferre potest, quam ipse haberet, en cuanto nadie puede transmitir a otro sobre 
un objeto, un derecho mejor o mas extenso del que goza. Por ejemplo, ni el acreedor pig- 
noraticio ni el usufructuario que, haciendose pasar por propietario, vendieran y entrega- 
ran la cosa, podrian transmitir validamente su dominio; de igual manera que quien sobre 
una cosa tenga un dominio «imperfecto», por estar gravado con un derecho limitado o 
por estar supeditado a un evento resolutorio, solo podria transferirlo en tales condiciones. 

Por aplicacion del principio que se acaba de exponer, la persona que adquiera un de- 
recho real de quien carezca de la suficiente aptitud para transmitirlo, solo lo hara en apa- 
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riencia, no pudiendo imponerse frente al legitimo propietario, el verus dominus, que no 
habria participado ni consentido la oportuna transaccion. Tal seria la regia general en el 
ambito de los derechos reales, regia sobre la cual, no obstante, habria que hacer algunas 
consideraciones. 

La primera se refiere a la virtualidad que puede presentar la convalidacion en sede 
de derechos reales. En su virtud, ha de estimarse adecuado que el derecho real invalida- 
mente constituido se legitime una vez se produzca el evento adquisitivo en cabeza del 
transmitente, por haber venido a ser sucesor universal o singular del propietario de la cosa. 

Si se analiza bien, la convalidacion no termina de exceptuar el nemo dat quod non 
habet ; el fundamento del principio se respeta aunque la titularidad no se tenga en el mismo 
momento de la constitucion. Vale con que la legitimacion requerida para el acto ya con- 
cluido se alcance con posterioridad. No ocurre lo mismo con las llamadas adquisiciones a 
non domino, que, como ya indican con su nombre, operan con independencia del principio. 

En efecto, los supuestos contemplados en los articulos 464 del CC y 34 de la LH 
conferirian plena validez a los derechos que hubiesen adquirido terceros de persona no 
legitimada para otorgarlos. La medida se basaria en una razon de interes publico, en la 
proteccion que se le debe proporcionar a quienes hubieran confiado en la aparente le- 
gitimacion del transmitente, y que no habrian conocido ni podido conocer de la causa 
concreta que hubiera de hacer invalida la transmision. 



2.2.4. Capacidad 

Por su condicion naturalmente dispositiva, la transmision o constitucion de un de- 
recho real requiere que la persona que la consienta tenga plena capacidad de disponer. 
Mientras que el concepto de legitimacion se refiere al poder de disposicion del sujeto in- 
teresado, en cuanto contenido del derecho subjetivo que tenga efectivamente atribuido, 
el de capacidad remite a una condicion de su persona, a la posibilidad de disponer por si 
mismo total o parcialmente de las utilidades que ese derecho le reporte. 


Precisiones 

Sobre el tema, Messineo sostiene que no debe confundirse con la capacidad 
juridica el poder de disponer o de disposicion, que es una relacion del sujeto 
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...A.. 

con un derecho subjetivo. Este poder no se trata de algo autonomo: es parte 
del contenido de los poderes correspondientes al titular de un derecho, por 
cuya virtud puede decirse que esta persona puede disponer, puede realizar 
actos o negocios de disposition (enajenacion, dacion en garantia real, etc.) 
de su derecho, y viceversa, que solo el titular del derecho real esta legitima- 
do para disponer de el y que, por consiguiente, nadie puede disponer de los 
derechos ajenos. 


2.2.5. Inscription 

Salvo para la hipoteca (arts. 1 .875 y 145 de la LH), el derecho de superficie (art. 40.2 
del Texto Refundido de la Ley del Suelo) y alguna otra figura mas, en nuestro pals, la ins- 
cription carece de efectos constitutivos; esto es, el derecho real no necesita de la inscrip- 
cion para su validez. La eficacia del Registro es, entonces, meramente declarativa, lo que 
obliga, en primer lugar, a considerar su razon de ser respecto de una legislation donde 
ya se preve la tradicion como elemento de exteriorizacion, de publicidad de los derechos 
reales. Una vez se aclare esto, conviene preguntarse sobre los motivos que hacen que esa 
necesidad se manifieste mas acusada para los inmuebles. 

Por lo que atane a la primera cuestion, la posesion no supone un mecanismo de 
publicidad enteramente confiable. Es cierto que la titularidad de los derechos reales 
puede revelarse por su medio, pero tambien lo es que no siempre quien posee o de- 
tenta una cosa disfruta del titulo que alega para contratar. Por ejemplo, el acreedor al 
que se le hubiera entregado en prenda una cosa, podria hacerse pasar por propietario 
para proceder a venderla. Con esa venta, al legislador se le plantearia un claro conflic- 
to: o mantener al legitimo dueno en la propiedad de la cosa o conceder su dominio al 
tercero que haya confiado en la apariencia creada por la posesion. En el primer caso, 
el principio de legitimation se impondria, con lo que se obstaculizaria gravemente 
el trafico juridico, en la medida en que quien aspirara a adquirir una cosa exigiria, en 
prevision de un future despojo, innumerables pruebas que acreditasen la propiedad, 
la perfeccion en el titulo del disponente. Por el contrario, la consagracion del derecho 
adquirido por el tercero traeria irremediablemente consigo la extincion del dominio 
en cabeza de quien no habria participado ni permitido el negocio oportuno. La pri- 
mera solucion es propia de la tradicion historica romana; la segunda, de los ordena- 
mientos germanicos. 
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Precisiones 

Como senala Lacruz, para quien la solucion dada al conflicto depende del medio 
racial y geografico, social y economico en que se produce, «en un ambiente en 
que el culto del individuo, considerado como centra del Universo, ahogue el sen- 
timiento social, poniendo estrechos limites a la vida de relacion, se comprende 
la tutela exclusiva de los derechos subjetivos (...). En un medio, en cambio, en 
el que una ferrea estructuracion de la vida social haga anteponer al interes in- 
dividual de los ciudadanos el de la colectividad, rige el opuesto principio de la 
tutela del trafico, con la consiguiente posibilidad de confiar en la titularidad del 
propietario o acreedor aparente, sabiendo que, aunque tal apariencia se sepa- 
re de la realidad juridica, ningun dano podra derivar a quien adquiere o paga 
del hecho de haberse fiado de ella». 


Pues bien, en relacion con esa disputa entre la seguridad en los derechos y la se- 
guridad en el trafico que ya destacara Ehrenberg, el Registro, tal y como lo concibe la 
legislacion espahola -y sin anticipar mas sobre cual haya de ser el valor exacto de la 
inscripcion en nuestro Derecho-, se pone al servicio de ambas: de la seguridad de los 
derechos, en cuanto la persona que figure en sus libros como titular no podra ser des- 
conocida por los terceros, quienes con ella deberian contratar para adquirir el derecho 
que pretendan (y es que los asientos se presumen veraces mientras no se impugnen en 
debida forma, del mismo modo que se presume su conocimiento, presuncion esta iuris 
et de iure, por lo que no cabe invocar la ignorancia respecto de lo inscrito). Pero, a la 
vez, el Registro cumple con la seguridad en el trafico, al proteger justamente en el de- 
recho adquirido a los terceros que hubieran confiado en la informacion volcada en sus 
libros, a aquellos que de buena fe hubieran contratado con la persona legitimada segun 
los asientos registrales. 


Precisiones 

Para Ehrenberg, la seguridad en los derechos, o seguridad juridica en sentido 
estricto, consistia en no poder llevar a cabo una modificacion desfavorable de 
una situacion patrimonial anterior sin el consentimiento de la persona afectada. 
A su vez, por seguridad en el trafico entendia que la favorable modificacion de 
las relaciones patrimoniales de una persona no pudiera frustrarse por circuns- 
tancias que le fueran desconocidas a esa misma persona. 
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Obviamente, como aparato institucional especialmente creado, el tramite registral in- 
corpora cierto encarecimiento de las operaciones. Elio explica que solo se instituya con 
caracter general para los inmuebles, en la medida en que su mayor valor absorbent los res- 
pectivos costes con holgura. En cambio, aunque en ocasiones puedan alcanzar una elevada 
cotizacion, la mayoria de los bienes muebles goza de un valor mas reducido, condicion que 
no justificaria los gastos que hubiera de generar su registro; cuando el sistema efectivamente 
se establece, se haria con miras a bienes que, como buques, aeronaves o automoviles, ten- 
gan una relevante importancia economica y sean susceptibles de una facil individualizacion. 



2.2,6. Buena fe 

No suele exponerse la buena fe como presupuesto esencial para que los derechos 
reales se adquieran. Con tal significado, la buena fe solo parece admitirse para los casos 
de adquisicion a non domino, donde su incidencia seria capital para que el tercero re- 
sultase amparado en un derecho que, de otro modo, habria de ceder ante la accion que 
impetrara el legitimo propietario. 

Sin embargo, la buena fe, como elemento, no se limita a un factor de aplicacion 
extraordinaria. En cuanto concepto esta presente en toda la regulacion de los derechos 
reales, cuya oponibilidad se basa, justamente, en el conocimiento que los terceros al- 
cancen de su existencia. 

Tal es el criterio que vemos sancionado en el articulo 1.473 del CC, en sede de 
compraventa. En su virtud, «si una misma cosa se hubiera vendido a diferentes compra- 
dores, la propiedad se trasferira a la persona que primero haya tornado posesion de ella 
con buena fe, si fuera mueble»; si fuera inmueble, y no habiendo inscripcion de ningu- 
no de los titulos en disputa en el registro, la propiedad correspondent «a quien de buena 
fe sea primero en la posesion; y faltando esta, a quien presente titulo de fecha mas an- 
tigua, siempre que haya buena fe». La norma parece apartarse del principio de buena 
fe cuando, de haber inscripcion, atribuye la propiedad a quien, sin mas, inscriba. Pero 
ello no significa otra cosa que remitirse a la legislacion hipotecaria, la cual justamente 
hace depender la proteccion que dispensa de la buena fe entendida esta como falta mi- 
nimamente diligente de conocimiento, lo cual se apreciaria, «por ejemplo, cuando una 
entidad financiera, despues de un estudio sobre las ventajas de su inversion inmobilia- 
ria, adquiere en escritura publica, que inscribe, varias viviendas vendidas anteriormente 
por el mismo vendedor, en documento privado, a diferentes personas que ocupaban las 
fincas como duenas despues de haberlo hecho como arrendatarias». Asi habria de esti- 
marlo el pleno de la Sala de lo Civil del Supremo en su Sentencia de 7 de septiembre de 
2007, recordando su jurisprudencia entomo al requisite de probidad, de buena fe, en la 
persona del inscribiente del articulo 1.473 del CC. 
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3. LA MODIFICACION DE LOS DERECHOS REALES 

3.1. CLASES 

Por modification de los derechos reales se debe entender toda vicisitud, voluntaria 
o circunstancial, que provoque un cambio en la estructura subjetiva de la relation, en el 
objeto que le sirve de asiento o en su contenido (Dlez Picazo). No se trata, desde luego, 
de un fenomeno aislado; pensemos, sin mas, en que la modificacion subjetiva resulta una 
consecuencia directa del regimen de los derechos reales: en su vertiente activa, por la trans- 
misibilidad que, de uno y otro modo, se predica de buena parte de ellos; en su vertiente pa- 
siva, por la oponibilidad que identifica al genero, y que hace comun que quien adquiera la 
cosa deba soportar las cargas y gravamenes que se hayan comprometido con anterioridad. 

Junto a las modificaciones de tipo subjetivo, que no tendrian, por lo comentado, 
mayor complejidad, se vislumbran otras. Del lado de las objetivas, quizas, la mas desta- 
cada sea la accesion, ese supuesto en que una cosa se adhiere, natural o artificialmente, 
a otra (art. 353 y ss. del CC); tambien podria citarse la destruccion o perdida, siempre 
parcial, de la cosa (por ejemplo, art. 514 del CC). 

En tercer lugar, las modificaciones de los derechos reales pueden incidir sobre su 
contenido. Son aquellas que, sin variar ni suprimir el esquema basico de la relacion, re- 
percuten, de alguna forma, sobre el cuerpo de facultades y obligaciones con las que el 
derecho se haya concebido. Un buen ejemplo esta representado por el ius variandi en 
materia de servidumbres del que se ocupa el articulo 545 del CC y al que desde aqui, 
como ejemplo, se remite. 



3.2. LA CONVERSION DE LOS DERECHOS REALES: EL INSTITUTO 
DE LA SUBROGACION REAL 

Para que un medio pueda calificarse de modificatorio parece evidente que su alcan- 
ce debe circunscribirse a los contomos caracteristicos de la relacion que haya de mo- 
dificarse. Se comprende que la pretendida modificacion dejara de serlo si conlleva la 
desnaturalizacion del derecho en que se fije. En tales casos, se trataria de una suerte de 
conversion, de sucesion entre derechos; es lo que expresaria el institute de la subrogation 
real, reconocido por el ordenamiento en determinadas ocasiones. 

La subrogation real supone, como presupuesto cardinal, la sustitucion, por su de- 
terioro o realizacion, de la cosa que es objeto de un derecho real por otra que hace sus 
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veces. Pero, el expediente no queda ahl; antes bien, la diversa naturaleza del nuevo ob- 
jeto obliga a trastocar todo el regimen originalmente estipulado, de modo que el esque- 
ma de actuacion varia por completo. 



EJEMPLO 4 


Es el caso de la hipoteca ante la destruction o expropiacion de la tinea, circunstancia por 
la cual la garantla pasara a recaer sobre las indemnizaciones que reciba el propietario, de- 
positandose por quien haya de satisfacerlas (companla de seguros, administration) en la 
forma que convengan los interesados o, en defecto de convenio, procediendo a su consig- 
nation judicial en garantia, claro esta, del cumplimiento del pago del credito asegurado 
inicialmente con la hipoteca (art. 110.2 de la LH). 


4. LA EXTINCION DE LOS DERECHOS REALES 

El Codigo Civil se ocupa de los distintos medios de extincion de los derechos reales 
particularmente, esto es, al hilo de la regulation de cada uno. No obstante, habria motivos 
que resultarian susceptibles de aplicarse a todos los derechos reales: la perdida de la cosa 
o la renuncia al derecho de tumo serian los mas destacables. A continuation nos fijaremos, 
pues, en los medios de extincion segun resulten de interes respecto de todos los derechos 
reales (o del grueso de ellos) o se justifiquen unicamente para los derechos reales limitados. 


4.1. CAUSAS COMUNES 

4.1.1. Perdida de la cosa 

Los derechos reales se extinguen cuando la cosa sobre la que recaen se pierde total 
y definitivamente. La perdida es de caracter fisico si la cosa se destruye o consume, del 
mismo modo que si cambia en su esencia o se transforma en su identidad. Por tanto, la per- 
dida no siempre tendra la connotation negativa que parece inspirar con su nombre: las uvas 
que se convierten en vino, el papel que se utiliza para el libro, el lienzo que se hace cuadro, 
lejos de perder valor, se optimizan. Cuestion distinta es que quien con su actuar haya pro- 
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ducido la transformation o especificacion de una cosa, o la confusion entre dos o mas, se 
haga con la propiedad de la resultante (sobre el particular, vease el art. 375 y ss. del CC). 

En cuanto concepto relacionado con la extincion de los derechos reales, la perdida de 
las cosas tambien puede predicarse en una dimension exclusivamente funcional o econo- 
mica: ello ocurre cuando por circunstancias sobrevenidas la cosa no pueda seguir prestan- 
do la utilidad para la que el derecho real se hubiera constituido. Tal sucede, por ejemplo, 
con la servidumbre de sacar agua de un pozo, que cesa cuando el pozo llega a secarse, sea 
por causas puramente naturales, sea por efecto de excavaciones que un tercero haya prac- 
ticado en el fundo. En cualquier caso, se entiende que la imposibilidad o inutilidad de la 
cosa, para extinguir el derecho respective, debe ser definitiva, sustancialmente irreversible, 
pues, de no serlo, solo causaria la suspension en su disfrute, por si misma, no extintiva; por 
ende, si el derecho dejara de poder ejercitarse por un hecho voluntario, ya del propietario 
del bien que estuviera siendo gravado, ya de un tercero, esa persona se haria responsable. 

El tercer sentido en que cabe concebir la perdida de las cosas reside en el piano es- 
trictamente de lo juridico. Las cosas se pierden cuando se sustraen del comercio, como 
consecuencia de haber ingresado en el dominio publico (a resultas, por ejemplo, de un 
procedimiento de expropiacion forzosa) o, mas excepcionalmente, de haberse prohibido 
como objeto del trafico juridico. 



Precisiones 

Si la afectacion de un bien a la utilidad publica se produce por causas naturales, 
ni es necesario incoarel procedimiento de expropiacion ni el particular tiene de- 
recho a ser indemnizado. Un ejemplo se observa en el articulo 372 del CC, por 
el cual «cuando un rio navegable yflotable, variando naturalmentede direccion, 
se abre un nuevo cauce en heredad privada, este cauce entrara en el dominio 
publico», y solo lo recobrara el dueno de la heredad si las aguas vuelven a de- 
jarlo seco, «ya naturalmente, ya portrabajos legalmente autorizados al efecto». 


4.1.2. Transmision 

Los derechos reales se extinguen tambien por su transmision. Aunque, como sabe- 
mos, no todos sean transmisibles, resulta obvio que la enajenacion de la titularidad que 
confieren comporta la extincion del derecho para el disponente; su derecho se pierde a 
la par que lo asume el adquirente. 
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La transmision podria verse, asi, desde dos puntos de vista: en primer lugar, con 
miras a la dinamica de la operacion, como un supuesto en que a la extincion de un de- 
recho real le sigue la simultanea constitucion de otro nuevo, pero de igual contenido y 
naturaleza; en segundo lugar, atendiendo a la estructura tipica de la relacion, como un 
supuesto de modificacion subjetiva, de sucesion entre titulares. 



4.1.3. Renuncia 

La renuncia en materia de derechos reales resulta expresa cuando el titular de un 
derecho real manifieste de modo indubitado la voluntad de excluirlo de su patrimonio; 
tacita o presunta, cuando con su actuar esa persona acredite su falta de interes en con- 
tinuar ostentando el derecho de que se trate (por ejemplo, arroja un objeto a la basura). 
Sea de una u otra clase, se requiere de la plena capacidad de disposicion por parte del 
sujeto renunciante y que la renuncia no perjudique a terceros, ni se encuentre prohibida 
para el caso en concreto. 

En cuanto a sus efectos, la renuncia a un derecho limitado ha de derivar en la con- 
solidacion del dominio; hay en ella una cierta idea de traslacion. No ocurre lo mismo con 
la renuncia al derecho de dominio o dereliccion. El abandono al dominio que se tenga 
sobre un bien mueble, lo convierte en res nullius, resultando, desde entonces, aprehensi- 
ble por cualquiera. Si el dominio que se abandona es con respecto a un inmueble, los ter- 
ceros que pudieran llegar a ocuparlo, de pretender adquirir su dominio, deberian poseer 
la cosa durante los treinta anos que se disponen para la usucapion, pues mientras tanto es 
un bien mostrenco que pertenece, como tal, al Estado (art. 1 7 de la Ley de Patrimonio de 
las Administraciones Publicas). 


Precisiones 

Se puede renunciar al dominio de una cosa aunque este gravado con otros de- 
rechos, de disfrute o garantia, los cuales, obviamente, no habrian de extinguir- 
se como consecuencia. El unico problema consistiria «en averiguar si el titular 
del derecho real adquiere automaticamente el dominio vacante por una ocupa- 
cion (consolidacion invertida), a lo que puede contestarse afirmativamente en 
materia de muebles» (Dlez Picazo). Por el contrario, tratandose de inmuebles, 
como el Estado estaria llamado a la propiedad de los bienes vacantes, el titular 
de un derecho de usufructo, por ejemplo, no podria hacerse inmediatamente 
con el dominio, aunque luego pudiera llegar a usucapir. 
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Expuesto el panorama general, el verdadero interes practico por el abandono al do- 
minio se suscita por la connotacion liberatoria con que se presenta en el ambito de la 
comunidad de bienes, en cuanto el artlculo 395 del CC permite eximirse de las deudas 
en concepto de gastos de conservacion si el interesado renuncia a la parte (cuota) que le 
pertenece en el dominio. 


4.1.4, Revocacion 

A nuestros efectos, en el amplio termino de revocacion se incluyen tres figuras tan 
diversas como son la resolucion (cfr. art. 1.124 del CC), la rescision (cfr. art. 1.290 y ss. 
del CC) y la revocacion propiamente dicha (cfr. art. 644 y ss. del CC). Los derechos rea- 
les se extinguen, asl, si, por cualquiera de tales circunstancias, pierde eficacia el titulo en 
que se sostienen o el de algun titular anterior y del que traen causa. 

La causa de la revocacion puede ser, entonces, voluntaria, por encontrarse estable- 
cida en el titulo que por tal motivo haya de devenir ineficaz (por ejemplo, una condicion 
resolutoria) o legal (por ejemplo, el pacto comisorio en las obligaciones bilaterales, o la 
rescision, o revocacion de donaciones). Pero la revocacion de un titulo (precedente) solo 
podra afectar a un tercero titular posterior si este, al contratar, ha tenido oportunidad de 
prever esa posibilidad que se cemia sobre su derecho. Tal es la doctrina que emerge de 
la distinta regulacion que hace a las tres formulas mencionadas, y que converge en dejar 
a salvo los derechos adquiridos porterceros de buena fe (cfr. arts, 645, 647, 649, 1.124 
in fine, y 1.295 del CC). 


4.1.5. Disposition legal 

En rigor, el grueso de las causas de extincion de los derechos reales aparece reco- 
gido, de una u otra forma, en la legislacion. Sin embargo, al sugerirse la ley como causa 
mas en concreto, se formula en congruencia con la calificacion que antes se ha realiza- 
do de los articulos 464 del CC y 34 de la LH; la aplicacion de estos preceptos dara con 
la extincion de aquel derecho que, previa y legitimamente constituido, se oponga al del 
tercero favorecido por la solucion que dispensan. 

Junto a los supuestos apuntados, los derechos reales tambien se extinguen por ley, 
cuando esta atribuye a una persona, a titulo de accesion o prescripcion (usucapion), la pro- 
piedad de una cosa. La solucion, para estos casos, se inspira en distintos factores: la nece- 
sidad de que los bienes se aprovechen eficaz y correctamente; la proteccion de la buena fe 
en el trafico juridico; el principio de que el valor de las cosas no puede perjudicarse por la 
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aplicacion estricta del Derecho, etc. En su virtud, cabe entender por que el dominio sobre la 
cosa en que otra se haya trasformado (especificacion) debe ir a parar a alguno de los sujetos 
implicados -ya al transformador, ya al dueno de los materiales- prefiriendose entre uno y 
otro segun las circunstancias (art. 383 del CC); por que el propietario vendrla a hacer suyos 
los materiales empleados para la construccion levantada en su terreno, aun cuando hubiera 
sabido que perteneclan a otro (art. 360 del CC); o por que conviene reconocer la propiedad 
a favor de quien haya venido disfrutando de una cosa mientras el legltimo propietario hubie- 
ra dejado de hacerlo por el transcurso de un buen lapso de tiempo (art. 1.940 y ss. del CC). 



4.1.6. Ejecucion forzosa 

La ejecucion forzosa de un derecho consiste en la realizacion efectiva de su valor 
al objeto de sufragar una deuda a cargo de quien es su titular. Pero la ejecucion forzosa 
de un derecho puede provocar, en virtud de la oponibilidad y prioridad conforme se dis- 
ciplina el conjunto de los derechos reales, que otros «caigan», se extingan con el. 

En tal sentido, fijese en que cuando corresponde la ejecucion del dominio, la ejecu- 
cion no puede perjudicar, como tampoco puede hacerlo una transmision de tipo volunta- 
rio, a las personas que gozan de un derecho anterior al del ejecutante. Asi, por ejemplo, si 
se hipoteca una finca que ya se encuentra gravada con una servidumbre, el acreedor sabra, 
desde ese mismo instante, que su derecho tiene un rango inferior, por lo que, si ante el in- 
cumplimiento del deudor-propietario hubiera de instar la venta del inmueble, la servidum- 
bre sobreviviria. En cambio, si, en su constitucion, la hipoteca se anticipa a la servidumbre, 
esta, por ser posterior, habria de sucumbir como resultado del procedimiento ejecutivo que 
el acreedor hipotecario entable. En el primer caso, se habrian de extinguir el dominio en 
cabeza del deudor y la hipoteca, la cual, por cumplir con su finalidad, se extingue siempre 
con motivo de la ejecucion; en el segundo, el dominio, la hipoteca y la servidumbre, sien- 
do que el rematante, el mejor postor en la subasta, adquirira la finca libre de gravamenes. 


4.2. CAUSAS ESPECIFICAS DE LOS DERECHOS REALES LIMIT ADOS 

4.2.1. Consolidacion 

Se entiende por consolidacion la reunion en una misma persona de la propiedad 
junto con la titularidad del derecho real que hasta entonces la limitaba (usufructo, uso, 
habitacion, servidumbre, etc.). El instituto opera automatic amente como efecto primor- 
dial de la extincion de un derecho de esta clase, de suerte que nadie puede tener un dere- 
cho restringido sobre una cosa que le pertenece. Tal seria su acepcion generica o comun. 
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Pero la consolidacion puede ser, ademas, la causa concreta por la que el derecho li- 
mitado toca a su fin. La reunion del grueso de utilidades sobre la cosa no se obtiene, en 
tal caso, como consecuencia de que haya operado cualquier otro motivo para la extincion, 
sino por la incidencia de un negocio juridico (contrato, testamento) o de una prevision 
legal (llamado sucesorio) por la que uno de los sujetos ha de hacerse con los beneficios 
que hasta ese momento integraban el contenido del derecho de la contraparte; tambien, 
por supuesto, cuando un tercero suceda simultaneamente a ambos titulares. 


4.2.2. Falta de ejercicio 

Solo los derechos reales limitados se extinguen por su falta de uso; para que el do- 
minio se pierda por esta via se precisa ademas que otra persona posea el bien y logre 
cumplir con los plazos establecidos para la usucapion, plazos que difieren segun la buena 
o mala fe del interesado y la naturaleza, mueble o inmueble, del bien. 


Precisiones 

Tecnicamente, la falta de ejercicio, cuando se prolonga en el tiempo, acredita 
un claro desinteres hacia el derecho cuya titularidad se ostenta; se trataria de 
un tipo de renuncia tacita, no aplicable, como se expresa en el texto, al dere- 
cho de dominio. 


La cuestion se enlaza directamente con la prescripcion de las acciones reales, que 
el Codigo Civil fija como regia general en seis anos para las que versen sobre muebles 
(art. 1.962), y treinta para las atinentes a inmuebles (art. 1.963). Por mas que resulte 
prescriptible la accion reivindicatoria, ello no significa que el dominio se extinga como 
consecuencia, pues la prescripcion funciona por via de excepcion y por tanto tiene un 
componente relativo que nada tiene que ver con la objetiva extincion del derecho real 
que sea por falta de uso. De ahi que mientras no se oponga ante la defensa impetrada 
por el propietario, el dominio seguira existiendo. Pero, ademas, como dice De Pablo, 
no obstante se oponga y prospere, en tanto no se gane la usucapion por el oponente, el 
propietario seguira pudiendo ejercitar todas sus acciones contra cualquier otra persona 
que le inquiete en su derecho. 

En cambio, la falta de ejercicio se fija como motivo de directa extincion para la ser- 
vidumbres si se prolonga por veinte anos (art. 546, inc. l.° del CC); para el usufructo, 
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el uso y la habitacion si transcurren los mismos plazos que se fijan para la prescripcion 
extintiva (art. 513.7.° del CC), esto es, seis anos si recaen sobre muebles, o treinta si lo 
hacen sobre inmuebles; o para el derecho de superficie, si se deja pasar el plazo previsto 
en el titulo constitutive para edificar (art. 4 1 .5 del Texto Refundido de la Ley del Suelo). 

A la misma conclusion se llega con respecto a los derechos de adquisicion preferente 
para los que la ley fija un plazo de ejercicio, por entenderse este de caducidad; de suerte 
que si no se instan en ese lapso, normalmente muy corto, se pierden con automaticidad. 



4.2.3. Cumplimiento del plazo legal o convencionalmente establecido 

De los derechos reales, como sabemos, se predica su permanencia. Puede sorpren- 
der, por tanto, que una buena parte se encuentre temporalmente limitada, bien mediante 
la imposicion legal de un plazo limite para su ejercicio (superficie, usufructo convenido 
en favor de una persona juridica), bien mediante el reconocimiento de su indole vitali- 
cia (usufructo, uso, habitacion). La tendencia a la perpetuidad se reflejaria tan solo para 
el dominio y las servidumbres, y entre estas, basicamente las reales, a salvo de lo que 
en cuanto a los censos se dira. Y es que en su concepcion liberal, el dominio no podria 
afectarse indefinidamente a la satisfaccion de intereses distintos a los del propietario. Las 
servidumbres implicarian una excepcion, justamente en la medida en que su estableci- 
miento habria de propender a un mejor aprovechamiento de los inmuebles, mayormente, 
rusticos, e incidirian levemente en el normal disfrute del bien gravado. 

No obstante, todo ello es compatible. Cuando se alude al caracter permanente de los 
derechos reales, se los esta comparando a los personales, cuyo ejercicio de ordinario con- 
duce a su extincion. Los derechos reales, en cambio, se proyectan con mayor continuidad, 
siendo verdaderamente anormal que el derecho se extinga por su ejercicio; al contrario, 
segun se ha visto, sera su falta de uso la que, precisamente, pueda acarrearla, eventuali- 
dad que se cieme, incluso, sobre las servidumbres reales, que, aunque en principio perpe- 
tuas, igualmente habran de perderse si dejan de utilizarse durante el plazo de veinte anos. 

En todo este panorama, los derechos de adquisicion preferente llaman la atencion, 
en primer lugar, por cuanto, siendo esencialmente temporales, son derechos, en su ejer- 
cicio, de tracto unico, no sucesivo, como el resto de los derechos reales, factor que suma 
para dudar de la calificacionjuridico-real que se les atribuye, y con la que desde un prin- 
cipio los presentabamos. Anudando este motivo de extincion que estudiamos con el ul- 
timo que en esta Unidad se comentara (el relativo al cumplimiento de la finalidad legal 
prevista para el derecho), que sean de tracto unico significa que su funcion economica 
se alcanza instantaneamente, en ese mismo momento en que se insta por la persona de 
su titular la preferencia en la adquisicion a la que habilitan. 
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En segundo lugar, debe hablarse del institute de la redencion, forma muy especial 
de extincion de los derechos reales inmobiliarios, que se comprende a partir de las dispo- 
siciones generates sobre los censos (arts. 1.608 a 1.61 1 del CC). Estamos ante una causa 
de extincion que encuentra su sentido ante gravamenes perpetuos o por tiempo indefinido, 
como medio de liberacion a instancia unilateral del titular del inmueble gravado previo 
el pago de una suerte de proporcionada indemnizacion al titular del derecho a redimir. 
Se trata, obviamente, de un recurso contra las cargas reales y la division perpetua del 
dominio, en util y directo, con lo que su fundamento descansa en la alta consideracion 
que se tiene de la propiedad, en consonancia con todo lo que en estas paginas se viene 
comentando y como consecuencia del proceso desamortizador. 


Precisiones 

Que la redencion es una formula excepcional y aplicable propiamente a las 
cargas reales lo confirma incluso que se utilice el termino en el elenco de 
causas de extincion que para las servidumbres se contiene en el articulo 546 
del CC, que por mas que perpetuas, no incorporan una prestacion a favor del 
dueno del predio favorecido, de ahl que la «redencion», a modo de mutuo 
distracto, haya de ser «convenida entre el dueno del predio dominante y el 
del sirviente». Es decir, por principio no cabe contra la voluntad del titular de 
la servidumbre. 


4.2.4. Fallecimiento del titular 

Es obvio que todos los derechos, sean de la clase que sean, personates o reales, se 
extinguen para el titular en caso de fallecimiento; el derecho subjetivo, por su propio 
concepto, fenece con su titular. Otra cosa, y a la que aqui se pretende referir, es que la 
muerte de una persona conlleve que algunos de los que fiieron sus derechos no puedan 
transmitirse a sus herederos o a la persona a la que le hubiera dado tiempo a designar. 
En el ambito de los derechos reales, seria el caso, como ya se ha dicho, de los derechos 
de usufructo, uso y habitacion; tambien el de las servidumbres personates. 

La razon fundamental del caracter vitalicio de los derechos resenados se basa en la 
estricta vinculacion que existe entre su contenido y las necesidades, conveniencia o in- 
tereses de su titular. A tal punto es asi que desaparecido este, el derecho pierde su fun- 
cion economica caracteristica, pasando, de inmediato, a extinguirse. 
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Precisiones 

Por supuesto, a la hora de constituir un derecho real de esta clase se puede 
convenir un plazo de duracion determinado, plazo que no sera eficaz en tanto 
el titular fallezca antes. 


4.2.5. Cumplimiento de la finalidad legalmente prevista para el derecho 

Para terminar, importa aludir a una causa de extincion cuya autonomia se justifica 
por los derechos de garantia y de adquisicion preferente. 

En virtud de su caracter accesorio, los derechos de garantia se extinguen con la ex- 
tincion, a su vez, y por la razon que fuera, del credito cuyo cobro aseguran. Tambien lo 
hacen cuando el acreedor inste la ejecucion forzosa del bien, que tiende precisamente a 
que el acreedor alcance la finalidad que tuvo en vista al hacerse otorgar la garantia: la 
realization del valor que la cosa alcance en el mercado como medio para la satisfaction, 
siquiera parcial, del credito. 

En cuanto a los derechos de adquisicion preferente, ellos se extinguen cuando su 
titular mediante su ejercicio, logra adquirir el dominio respectivo; aqui antes que por 
consolidation, el derecho de tanteo, retracto u option, segun se trate, se extinguiria por 
haberse realizado su cometido. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• Son causas espedficas para la adquisicion de los derechos reales, aquellas 
susceptibles de aplicarse unicamente con respecto a alguno de los derechos 
admitidos; la ocupacion, que solo se preve para adquirir el dominio, y sobre 
bienes muebles abandonados o sin dueno, constituye paradigma mas que 
ejemplo. Son comunes, en cambio, los medios de adquisicion predicables 
de todos o la mayoria de los derechos reales; a saber: la tradicion -o entre- 
ga de la cosa fundada en un titulo oneroso-, la donacion, la usucapion, la 
sucesion por causa de muerte y la ley. 

• Los medios de adquisicion de los derechos reales tambien se distinguen por 
su eficacia, segun operen inter vivos (tradicion) o mortis causa (sucesion). 
La distincion importa si se atiende a que para los casos de sucesion se dis- 
pone que los herederos continuen a la persona del causante, no siendo ne- 
cesario para que su adquisicion se perfeccione que tomen posesion de las 
cosas; esto contrasta con la regia ordinaria vigente para las adquisiciones 
entre vivos, para cuya conclusion normalmente se requiere de la posesion 
como presupuesto constitutivo. 

• Pero, sin duda, el metodo mas arraigado para clasificar los diferentes medios 
de adquisicion consiste en analizar si la atribucion por ellos resultante deriva 
de un anterior titular o, por el contrario, se muestra originaria. A1 respecto, 
la ocupacion o la usucapion manifestarian las dos principales adquisiciones 
originarias, en cuanto el derecho que por ellas se imputa naceria ex novo, 
con desconocimiento o prescindencia de la voluntad real de cualquier otra 
persona. Cuando la correspondiente atribucion se autorice por otro sujeto, 
que transmita el derecho que tenia (dominio, superficie) o constituya sobre 
el un gravamen a favor del adquirente (usufructo, prenda), se trataria de una 
adquisicion derivativa. En este grupo se situarian tambien los derechos 
reales adquiridos por via hereditaria, mediara o no testamento. 

• En el sistema espanol, para la transmision o constitucion, esto es, para la 
adquisicion derivativa de derechos reales entre vivos se sigue la teoria del 
titulo y el modo. En su virtud, es titulo aquel acto o negocio que funda- 
mente la entrega que se haga de la cosa. 

• El titulo entrana la causa en que se asienta la mutacion juridico-real. Sin 
el, lo unico que puede transmitirse por medio de la tradicion es la posesion 
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de la cosa o su simple tenencia. El titulo, por tanto, significa la iusta causa 
traditionis, entendiendo portal el acto, el negocio juridico o, incluso, la dis- 
posicion judicial que explica la atribucion patrimonial respectiva. 

Siendo el titulo voluntario, el principio es el de libertad de formas (art. 1 .278 
del CC). Cierto que el articulo 1.280 del CC dispone que «deberan cons- 
tar en documento publico», entre otros, «los actos y contratos que tengan 
por objeto la creacion, transmision, modificacion o extincion de los dere- 
chos reales», aunque tambien lo es que la norma se interpreta en el sentido 
de que el documento publico se exige ad probationem, de que la escritura 
publica no se senala con efectos constitutivos, integrando en su validez al 
contrato, como si sucede en cambio para la donacion de bienes inmuebles 
(medio adquisitivo propio, como sabemos, ajeno a la teoria del titulo y el 
modo), la hipoteca (art. 145 de la LH), la enfiteusis (art. 1.628 del CC) o el 
derecho de superficie (art. 40.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo). 

• El modo, por su parte, desempena dos funciones. Una interna, basada en el 
cumplimiento del contrato, del titulo previamente concluido y que consiste 
en la puesta a disposicion de la cosa, y otra externa, que presenta, a su vez, 
un doble caracter: positivo, en cuanto la posesion que por ella se tome ven- 
dra a actuar como signo de recognoscibilidad de la titularidad que haya de 
tenerse como consecuencia sobre la cosa; y negativo, en la medida en que 
el traspaso efectuado evitara que la cosa se entregue a otra persona en per- 
juicio del compromiso adquirido con base en el titulo. 

En relacion con las formas en que puede realizarse la tradicion, la legis- 
lacion espanola mantiene, con todo, una postura bastante flexible. De or- 
dinario la tradicion importaria la entrega de la cosa, requiriendo de cierto 
desapoderamiento, cierta desposesion, aun parcial como cuando se consti- 
tuye un derecho de uso o habitacion sobre un inmueble. Pero, junto a esta 
modalidad ordinaria o propia de tradicion, basada en la investidura, en la 
recepcion material del bien objeto de transmision, nuestro sistema legal ad- 
mite, amen de los clasicos y logicos institutes de la traditio brevi manu y 
el constitute posesorio, que no se alejarian, por demas, del postulado de la 
materialidad en la posesion (por ellos solo se evitaria el juego inutil de la 
transmision efectiva del bien que ya tiene en su poder quien habria de reci- 
birla como resultado), una tradicion al mero amparo de la entrega del docu- 
mento publico en que se haya instrumentado el titulo tratandose de bienes 
inmuebles (art. 1.462 del CC). Si a esta tradicion instrumental sumamos 
que para los bienes muebles el articulo 1.463 del CC preve que su entrega 
se efectuara «por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la 
cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el instante de 
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la venta» (tradicion consensual), la entrega material, efectiva como pre- 
supuesto para la adquisicion de los derechos reales, aparece como evento 
circunstancialmente dispensable. 

• Pero no basta con que exista un titulo, una justa causa para la transmision 
seguida o precedida de la entrega efectiva de la cosa. Por logica, se precisa 
ademas que el transmitente o constituyente se encuentre legitimado para 
autorizar la enajenacion o el gravamen. La cuestion se resume en la for- 
mula nemo dat quod non habet, en cuanto nadie puede dar lo que no tiene, 
circunstancia a la que tambien se alude con la maxima nemo plus iuris ad 
alium transferre potest, quam ipse haberet, en cuanto nadie puede transmi- 
ts a otro sobre un objeto, un derecho mejor o mas extenso del que goza. 

Por aplicacion del principio, la persona que adquiera un derecho real de quien 
carezca de la suficiente aptitud para transmitirlo, solo lo hara en apariencia, 
no pudiendo imponerse frente al legitimo propietario, el vents dominus, que 
no habria participado ni consentido la oportuna transaction. Tal seria la regia 
general en el ambito de los derechos reales, la cual resultaria, con todo, co- 
rregida en virtud de las reglas favorecedoras del trafico juridico. 

En efecto, los supuestos contemplados en los articulos 464 del CC y 34 de la 
LEI conferirian plena validez a los derechos que hubiesen adquirido terceros 
de persona no legitimada para otorgarlos. La medida se basaria en una razon 
de interes publico, en la protection que se le debe proporcionar a quienes 
hubieran confiado en la aparente legitimacion del transmitente, y que no ha- 
brian conocido ni podido conocer de la causa concreta que hubiera de hacer 
invalida la transmision. 

• Por su condicion naturalmente dispositiva, la transmision o constitution de 
un derecho real requiere que la persona que la consienta tenga plena capa- 
cidad de disponer. Mientras que el concepto de legitimacion se refiere al 
poder de disposition del sujeto interesado, en cuanto contenido del derecho 
subjetivo que tenga efectivamente atribuido, el de capacidad remite a una 
condicion de su persona, a la posibilidad de disponer por si mismo total o 
parcialmente de las utilidades que ese derecho le reporte. 

• Salvo para la hipoteca, el derecho de superficie y alguna otra figura mas, en 
nuestro pais, la inscripcion en el registro juridico de tumo (basicamente, el 
de la Propiedad Inmueble) carece de efectos constitutivos; esto es, el dere- 
cho real no necesita de la inscripcion para su validez. La eficacia del regis- 
tro es, entonces, meramente declarativa, trata de favorecer el conocimiento 
por terceros de la situation juridica de los inmuebles que no siempre puede 
comprobarse a partir del hecho posesorio. 
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• Finalmente, aun dandose los cinco presupuestos hasta aqui destacados (ti- 
tulo, modo, capacidad, legitimation e inscription), puede ser que el de- 
recho adquirido pierda lugar frente a un tercero que haya contratado con 
anterioridad con la persona del transmitente antes de haber convenido con 
el adquirente. La adquisicion de los derechos reales para ser absolutamen- 
te inatacable debe ser de buena fe, pues si un derecho real se adquirio con 
todos esos requisites pero sabiendo que la cosa estaba comprometida a un 
tercero, la pretension de este habra de imponerse frente a aquel. 

• Por modification de los derechos reales se debe entender toda vicisitud, 
voluntaria o circunstancial, que provoque un cambio en la estructura sub- 
jetiva de la relacion, en el objeto que le sirve de asiento o en su contenido. 
No se trata, desde luego, de un fenomeno aislado; pensemos, sin mas, en 
que la modificacion subjetiva resulta una consecuencia directa del regimen 
de los derechos reales: en su vertiente activa, por la transmisibilidad que, de 
uno y otro modo, se predica de buena parte de ellos; en su vertiente pasiva, 
por la oponibilidad que identifica al genero, y que hace comun que quien 
adquiera la cosa deba soportar las cargas y los gravamenes que se hayan 
comprometido con anterioridad. 

Junto a las modificaciones de tipo subjetivo, que no tendrian, por lo comen- 
tado, mayor complejidad, se vislumbran otras. Del lado de las objetivas, 
quizas la mas destacada sea la accesion, ese supuesto en que una cosa se 
adhiere, natural o artificialmente, a otra; tambien podria citarse la destruc- 
cion o perdida, siempre parcial, de la cosa. 

En tercer lugar, las modificaciones de los derechos reales pueden incidir 
sobre su contenido. Son aquellas que, sin variar ni suprimir el esquema basi- 
co de la relation, repercuten, de alguna forma, sobre el cuerpo de facultades 
y obligaciones con las que el derecho se haya concebido, o mas basicamen- 
te sobre el modo en que corresponde su ejercicio. 

• Pero para que un medio pueda calificarse de modificatorio parece eviden- 
te que su alcance debe circunscribirse a los contomos caracteristicos de la 
relacion que haya de modificarse. Se comprende que la pretendida modifi- 
cacion dejara de serlo si conlleva la desnaturalizacion del derecho en que 
se fije. En tales casos, se trataria de una suerte de conversion, de sucesion 
entre derechos; es lo que expresaria el instituto de la subrogation real, re- 
conocido por el ordenamiento en determinadas ocasiones. La subrogacion 
real supone, como presupuesto cardinal, la sustitucion, por su deterioro o 
realizacion, de la cosa que es objeto de un derecho real por otra que hace 
sus veces. 
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• El Codigo Civil se ocupa de los distintos medios de extincion de los dere- 
chos reales particularmente, esto es, al hilo de la regulacion de cada uno. No 
obstante, habria motivos que resultarian susceptibles de aplicarse a todos 
los derechos reales: la perdida de la cosa o la renuncia al derecho de tumo 
serian los mas destacables. 

• Mas en concreto, los derechos reales se extinguen por: 

- Perdida de la cosa. Sea la perdida fisica, esto es, porque la cosa 
destruya o consuma, o cambie en su esencia transformandose en su 
identidad; economica, por circunstancias sobrevenidas que impidan 
que la cosa pueda seguir prestando la utilidad para la que el derecho 
real se hubiera constituido; o juridica, por quedar sustraida la cosa 
del comercio, como consecuencia de haber ingresado en el dominio 
publico o, mas excepcionalmente, de haberse prohibido como objeto 
del trafico juridico. 

- Transmision. Los derechos reales se extinguen obviamente si se 
transmiten a un tercero, que los adquiere como nuevo titular. 

- Renuncia. En materia de derechos reales resulta expresa la renuncia 
cuando el titular de un derecho real manifieste de modo indubitado 
la voluntad de excluirlo de su patrimonio; tacita o presunta, cuando 
con su actuar esa persona acredite su falta de interes en continuar os- 
tentando el derecho de que se trate (por ejemplo, arroja un objeto a la 
basura). Sea de una u otra clase, se requiere de la plena capacidad de 
disposicion por parte del sujeto renunciante y que la renuncia no per- 
judique a terceros, ni se encuentre prohibida para el caso en concreto. 

- Revocacion. Los derechos reales se extinguen, asi, si, por resolucion 
(cfr. art. 1.124 del CC), rescision (cfr. art. 1.290 y ss. del CC) o revo- 
cacion propiamente dicha (cfr. art. 644 y ss. del CC), pierde eficacia 
el titulo en que se sostienen o el de algun titular antecedente. La causa 
de la revocacion puede ser, entonces, voluntaria, por encontrarse es- 
tablecida en el titulo que por tal motivo haya de devenir ineficaz (por 
ejemplo, una condicionresolutoria) o legal (por ejemplo, pacto comi- 
sorio en las obligaciones bilaterales, rescision, revocacion de donacio- 
nes). Pero la revocacion de un titulo (precedente) solo podra afectar a 
un tercero titular posterior si este ha tenido oportunidad de prever, al 
contratar, de esa posibilidad que se cemia sobre su derecho. 

- Ley. Asi en los casos de adquisicion a non dominio previstos en nues- 
tro ordenamiento (arts. 464 del CC y 34 de la LH), cuya aplicacion 
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dara con la extincion de aquel derecho que, previa y legitimamente 
constituido, se oponga al del tercero favorecido por la solucion que 
dispensan; o tambien, cuando, por ley, se atribuye a una persona, a 
titulo de accesion o prescripcion (usucapion), la propiedad de una 
cosa. 

- Ejecucion forzosa. Los derechos reales se extinguen por la realiza- 
cion efectiva de su valor al objeto de sufragar una deuda a cargo de 
quien es su titular. La ejecucion supondra la transmision, forzosa, a 
tercero de ese derecho, pero tambien la extincion de derechos reales 
de inferior rango, si los hubiere, al ejecutado. 

• Asimismo existirian causas de extincion especificas para los derechos rea- 
les limitados, a saber: 

- Consolidation. Lo que ocurre cuando estando gravado un bien, el 
propietario adquiere el derecho real que lo grava o el titular de este 
adquiere el dominio del bien; se trata de una consecuencia elemental 
del principio nemini res sua servit. 

- Falta de ejercicio. Solo los derechos reales limitados se extinguen 
por su falta de ejercicio; para que el dominio se pierda por esta via 
se precisa ademas que otra persona posea el bien y logre cumplir con 
los plazos establecidos para la usucapion, plazos que difieren segun 
la buena o mala fe del interesado y la naturaleza, mueble o inmueble, 
del bien. 

- Cumplimiento del plazo legal o convencionalmente establecido. 

- Fallecimiento del titular. Algunos derechos se extinguen con la per- 
sona de su titular, sin que integren su haber hereditario que aqui se 
quiere referir con esta causa extintiva particular. Seria el caso de los 
derechos de usufructo, uso y habitacion; tambien el de las servidum- 
bres personales. 

- Cumplimiento de la tinalidad legalmente prevista para el derecho. 

Como ocurre con los derechos reales de garantia que, por su caracter 
accesorio se extinguen con la extincion, a su vez, y por la razon que 
fiiera, del credito cuyo cobro asegurasen; o tambien cuando el acree- 
dor inste la ejecucion forzosa del bien, que tiende precisamente a que 
el acreedor alcance la tinalidad que tuvo en vista al hacerse otorgar 
la garantia: la realizacion del valor que la cosa alcance en el mercado 
como medio para la satisfaccion, siquiera parcial, del credito. 
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ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 


A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacionpor parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 

Enunciado 1 

Es un medio de adquisicion de los derechos reales originario: 

a) La ocupacion. 

b) La tradicion. 

c) La donacion. 

d) La sucesion mortis causa. 

Enunciado 2 

Pedro, propietario de un ordenador, se lo vende a Juan el 1 de enero. Juan paga el 
precio el 2 de febrero. Pedro entrega la maquina a Juan el 3 de marzo. Linalmente, ambos 
redactan un breve documento para formalizar la operacion el 4 de abril. 

6 Ln que fecha se convierte Juan en propietario? 

a) El 1 de enero. 

b) El 2 de febrero. 

c) El 3 de marzo. 

d) El 4 de abril. 

Enunciado 3 

Mediante documento privado de fecha 6 de abril de 2005, los conyuges, Pedro y Maria 
Teresa, compran a Inmaculada un apartamento. Los compradores, antes de trasladarse a su 
nueva vivienda, deciden realizar algunos cambios en la misma, y asi, instalan una nueva 
cocina y tiran un tabique para dar mayor amplitud al salon. El otorgamiento de la corres- 
pondiente escritura publica de compraventa tiene lugar el 7 de octubre de ese mismo ano. 

^Cuando se hizo el matrimonio propietario del inmueble? 
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Enunciado 4 

Por principio, no se requiere ni de la tradicion ni del ejercicio de actos posesorios 
sobre la cosa objeto: 

a) Para constituir una hipoteca. 

b) Para que un bien mueble quede pignorado. 

c) Si esa cosa no es de nadie, para adquirir su dominio por ocupacion. 

d) Para adquirir la propiedad de un bien a causa de una compraventa. 

Enunciado 5 

Zoilo es un empresario agricola que precisa adquirir una costosa maquinaria. Pues- 
to en contacto con la entidad bancaria que va a financiarle la operacion, esta le indica su 
preferencia por hacerlo mediante un leasing : de modo que el banco abonara al provee- 
dor (concesionario) de la maquinaria el precio que en otro caso Zoilo habria tenido que 
desembolsar, se la entrega el proveedor directamente al empresario y pasa este a tenerla 
en locacion por el termino de cinco anos, transcurrido el cual podra ejercer la opcion de 
compra establecida a su favor en el contrato. 

En el caso, pues, el banco adquiere la propiedad del bien para de inmediato, en unidad 
de acto, entregarsela en locacion con opcion de compra a Zoilo. Teniendo esto en cuenta: 

a) ,i,Se habria cumplido con el sistema del titulo y el modo en el supuesto? En 
otras palabras, ^habria habido tradicion a favor del banco? 

b) En caso afirmativo, ^que tipo de tradicion se habria, entonces, observado? 

Enunciado 6 

Quien ve extinguirse su derecho real por el cumplimiento de una clausula resolu- 
toria impuesta expresamente en el titulo de quien lo transmitio o constituyo a su favor, 
lo pierde por: 

a) Transmision. 

b) Expropiacion. 

c) Revocacion. 

d) Ejecucion. 
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Solucion 1 

a) La ocupacion. 


Solucion 2 

c) El 3 de marzo. 


Solucion 3 

Aunque el supuesto no nos da la fecha exacta, los conyuges adquirieron la posesion 
en algun momento proximo a la firma del documento privado, pues si bien este no tiene 
la virtualidad de dar por transferida la posesion, como si sucede con la escritura publi- 
ca dandose los requisitos del artlculo 1.462 del CC, se nos dice que los conyuges antes 
de instalarse hicieron una serie de reformas estructurales, que son actos elementalmente 
posesorios, ademas de tlpicos de propietario. A1 tiempo de otorgarse la escritura publi- 
ca, los conyuges ya tendrlan, entonces, la condicion de propietarios, al haber cumplido 
antes con el tltulo y el modo, presupuestos basicos al objeto. La escritura publica servira 
para dar constancia fehaciente del contrato, ademas de ser el unico tltulo admisible para 
poder publicar en el Registro de la Propiedad el cambio de titularidad. 


Solucion 4 

a) Para constituir una hipoteca. 


Solucion 5 

Se procede a responder las preguntas de forma conjunta. 

En perspectiva, pues, al supuesto lo rondarlan tres posibles transmisiones de la po- 
sesion [que no solo del dominio, con vistas a la adquisicion de este: recuerdese siempre 
que la tradicion es la entrega de la cosa y que esto puede obedecer a una pretendida tras- 
lacion de la propiedad u otro derecho real (teoria del titulo y el modo) o a la intencion 
de transmitir unicamente la tenencia del bien (ejecucion o cumplimiento de un contrato 
de arrendamiento, sin ir mas lejos)]. Asi: 
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• La entrega del bien por el concesionario al banco para que este adquiera la 
propiedad (tradicion del concesionario al banco, tradicion para cumplir con 
el modo que haga al banco propietario). 

• La entrega del bien por el banco al empresario (Zoilo), quien necesita la 
maquinaria para su uso (tradicion de la tenencia bajo el regimen de leasing 
o arrendamiento financiero). 

• La entrega del bien por el banco al empresario (Zoilo) si este ejercita el de- 
recho de opcion que se le confiere (tradicion para cumplir con el modo y 
asi adquirir la propiedad del bien que se viene usando hasta la fecha). 

El caso solo pregunta por las dos primeras, las cuales se acumulan en el tiempo; es 
esa su particularidad y con ella la razon del supuesto. Dicho ello, cabe hacer algunas ob- 
servaciones que parecen importantes: 

• La traditio brevi manu (tradicion en favor de quien ya tiene en su poder la 
cosa que deberia entregarse, en otro caso, para cumplir con el modo nece- 
sario para adquirir la propiedad del bien) solo podria considerarse llegado 
el caso de ejercitar la opcion de compra el empresario (Zoilo). 

• No puede alegarse la tradicion instrumental del articulo 1 .462 del CC porque 
el caso no nos dice que se haya suscrito escritura publica, pero ademas... 

• Tampoco es posible ver aqui una tradicion consensual ex articulo 1.463 
del CC, es decir, una entrega de la maquinaria no realizada a la postre, 
porque el bien si que se entrega, si que se desplaza. 

• Lo que sucede es que el banco no necesita adquirir la posesion personal- 
mente; la cosa se pone a su disposicion entregandosela a quien el ha indi- 
cado al concesionario, con lo que en un solo acto se lograria: 

- Dar cumplimiento al modo para que el banco sea propietario. 

- Dar cumplimiento por parte del banco a la obligacion de hacer en- 
trega de la cosa (de su tenencia) que deriva del contrato de leasing 
(arrendamiento con opcion de compra) suscrito con el tomador o em- 
presario. 



Solucion 6 

c) Revocacion. 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


La posesion se define en la siguiente Unidad didactica como «el poder que el orde- 
namiento reconoce sobre las cosas a quien las tiene sometidas a la accion de su volun- 
tad», reconocimiento que genera un derecho subjetivo que es, entre todos los derechos 
reales, el mas especial de todos. Y es precisamente su especialidad la que obliga a deta- 
llar sus variados aspectos con detalle. 

Se comienza asi por desarrollar los fundamentos de la posesion como institucion 
juridica, en aras de entender la razon de su propia existencia, el porque se protege el es- 
tado posesorio aunque no se tenga titulo para poseer. 

A continuacion, se detallan los distintos tipos de posesion, a partir, principalmente, 
de la regulacion que incluye el Codigo Civil al respecto. La calificacion de la posesion 
dentro de una o de otra clase, lejos de cualquier animo teorizante, tendra gran importan- 
cia practica, como podra observarse. 

Entre los efectos de la posesion, se hace especial hincapie luego en la regia del ar- 
ticulo 464 del Codigo Civil, por la cual la posesion de buena fe equivale a titulo, pues la 
relevancia del principio en la practica cotidiana lo precisa. 

La Unidad termina con el imprescindible tratamiento de la cuestion interdictal, en 
otras palabras, de como se ordenan y han de resolverse por el juez los conflictos de na- 
turaleza posesoria. 
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1. EL USO Y LA POSESION DE LAS COSAS 

Para empezar a desmitificar el que quizas sea uno de los institutes juridicos mas 
discutidos, la posesion debe confrontarse, previamente, con el simple uso de las cosas. 
Sin este ejercicio inicial, dificilmente podra comprenderse el fenomeno al que se dedi- 
ca esta Unidad. Y es que no toda posesion conlleva uso, al igual que el uso no siempre 
incorpora posesion. 


EJEMPLO 1 


El acreedor que tiene en su poder la joya que le ha dejado en prenda el deudor es posee- 
dor pero no puede usarla. El depositario de un bien mueble que lo tiene en guarda tam- 
poco puede servirse personalmente de la cosa, aunque como el acreedor pignoraticio sea 
poseedor y tenga interdictos posesorios. 


El uso, en primer lugar, reside en el aprovechamiento directo de las cosas. El termi- 
no alude a la circunstancia inmediata por la que las cosas se redituan, se emplean al obje- 
to de cumplir con alguna de sus finalidades practicas o economicas. El ordenamiento lo 
tiene en cuenta en multiples pasajes, sin ir mas lejos, a la hora de perfilar el contenido de 
buena parte de los derechos reales; es el ius utendi referido especialmente al comienzo de 
la Unidad didactica 2. Sin embargo no existe -ni se necesita-, propiamente hablando, un 
institute generico de uso -no confundir con el derecho real homonimo-, donde se inte- 
gre cualquier tipo de formula que acredite la mera utilizacion de las cosas; exactamente, 
porque para el legislador carece de sentido juridico si se lo desvincula de aquellas otras 
figuras que lo toman por base (usufructo, anticresis, arrendamiento, comodato, etc.). 

La posesion, en cambio, se muestra un concepto mas elaborado. Consiste en la de- 
tentacion de las cosas, o mejor dicho, en tenerlas a nuestra disposicion, pero sin que se 
requiera usarlas de un modo ininterrumpido e inmediato. La posesion se define asi como 
el poder que el ordenamiento reconoce sobre las cosas a quien las tiene sujetas ( corpus ) 
a la accion de su voluntad (animus), reconocimiento legal que radica fundamentalmen- 
te en la proteccion que dispensa al poseedor por el hecho de serlo. Por ello mismo, se 
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sigue siendo poseedor aunque no se este usando en un preciso momento de la cosa, o 
aun cuando otra persona, especialmente autorizada, -por ejemplo, un arrendatario- lo 
venga haciendo. 

En esta direccion, la posesion se entiende como algo mas que el simple uso y ese 
algo mas es la distinta realidad que contempla: el derecho, el poder que yo tengo sobre 
una cosa no puede depender ni obligar a que lo utilice en todo instante; incluso podria 
poseer cosas de las que no estuviera facultado a usar, como de ordinario ocurre con el 
depositario o el acreedor al que se le ha dado algo en prenda. 

Junto a la idea de estabilidad (la posesion es un estado), la posesion se caracteriza 
por un elemento subjetivo, si se prefiere, intelectivo: quien posee lo hace con una espe- 
cial voluntad, con la voluntad, siquiera implicita, de excluir a los demas. Justamente por 
ello, el usuario de un autobus de linea o el profesor que en sus clases escribe en la piza- 
rra no serian poseedores, al no manifestar esa intencion particular que la posesion exige. 

Por otra parte, y a diferencia de lo que sucede con respecto al uso de las cosas, la 
posesion goza de plena recepcion normativa. Dentro del genero, dos categorias se dis- 
tinguen: la posesion en sentido estricto y la tenencia. La diferencia fundamental se 
basa en el reconocimiento que el poseedor haga con respecto al derecho del dueno o 
de cualquier otra persona con un derecho superior al que se ejercita; si es asi, el caso 
se reputa como tenencia. 



EJEMPLO 2 


Quien posee como propietario un bien es poseedor de primer grado, poseedor en sentido 
estricto. Tenedor es, en cambio, el arrendatario, el comodatario o el depositario. 


2. LAS DISTINTAS VERTIENTES DE LA POSESION 

Introducida una nocion basica en la materia, la posesion no puede comprenderse sin 
distinguir las tres vertientes desde las que cabe observarla como fenomeno. 

En primer lugar, se habla del hecho de la posesion {factum possessionis ) para aludir 
a que una cosa se halla en nuestra esfera de poder, se encuentra puesta a nuestra dispo- 
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sicion. Tengase presente que la posesion, aun dotada de eminente juridicidad, depende 
para su constitucion de un hecho voluntario como es la aprehension, la ocupacion de la 
cosa, o cuando menos la posibilidad de hacerlo libremente. Sin tomar la cosa de que se 
trate, sin que quepa someterla a nuestros intereses siquiera por un instante, no hay pose- 
sion de ningun tipo. Ahora bien, ello no significa que la aprehension sea un acto de ex- 
clusiva ejecucion personal; igualmente se preve que la adquisicion de la posesion, como 
su conservacion, pueda llevarse a cabo mediante interposicion de terceros, ya tenedores, 
ya representantes de quien haya de considerarse realmente poseedor. 

A partir del mismo momento en que una persona adquiere la posesion de una cosa, a 
partir de que puede incidir voluntariamente sobre ella, surge el ius possessions o derecho 
de posesion. Estamos ante un derecho subjetivo que deriva, como digo, del mismo hecho 
de la posesion; en otras palabras, su titulo de constitucion es la propia situacion facti- 
ca de la posesion, sin tener otro motivo legitimador, ni importar el titulo, la causa o el 
modo por cuya virtud el poseedor haya arribado a su condicion. Pero, una vez adquirido, 
el derecho de posesion no necesita del mismo hecho de la posesion para continuar exis- 
tiendo. De esta manera, cabe tener derecho de posesion sin posesion, como pasa con la 
persona que haya sido violentamente despojada, quien puede defender la posesion que 
ya no tiene, y ello independientemente de que goce de un titulo formal o superior (por 
ejemplo, de propiedad) para mantenerse en la posesion. 

Con lo anterior se comprende la esencia, el alcance exacto del derecho de posesion: 
el derecho de seguir en la posesion que se ostenta. El ordenamiento protege asi el statu 
quo posesorio, sin reparar en que el poseedor sea propietario, precarista, ladron o usur- 
pador. Ante el despojo, ante la perturbacion, se defendera al poseedor, sin mas, con ese 
solo presupuesto, habilitando un expediente especial, el interdictal, caracterizado por la 
agilidad de su procedimiento. 



Precisiones 

Como para la interposicion de los interdictos se requiere que no haya trans- 
currido mas de un ano a partir del despojo que se discuta (cfr. arts. 1968.1.° 
del CC y 439.1 de la LEC), puede decirse que el ius possessionis, el derecho 
constituido por el mero hecho de poseer, se perderia, si se deja de accionar 
por ese lapso de tiempo. La medida se relaciona intimamente con el articulo 
460.4.° del CC, donde se establece que la posesion se perdera «por la pose- 
sion de otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesion 
hubiera durado mas de un ano». 
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Finalmente, la tercera vertiente del fenomeno de la posesion constituye el ius pos- 
sidendi o derecho de/a poseer. Aqui, el enfoque cambia, centrandose en el contenido 
tlpico del derecho, personal o real, pero siempre distinto al de posesion, que se alega 
para poseer; desde este punto de vista, la posesion se presenta como efecto y no como 
causa del derecho pretendido. Asi, quien compra un inmueble tiene derecho a poseerlo, 
conforme resulta de la compraventa, facultad identica a la que le conferira el dominio 
que adquiera cuando el bien se le entregue. La compraventa, primero, el dominio, des- 
pues, serian sus respectivos titulos sustantivos para poseer. En ambos casos, la posesion 
reflejaria un atributo, pudiendose solicitar, conservar o restablecer a traves del juego de 
las acciones declarativas ordinarias. Con todo, entre el comprador al que todavia no se 
le hubiera hecho tradicion y el propietario habria una importante diferencia: la posibi- 
lidad que tendria el segundo de impetrar la tutela de su posesion tambien por el tramite 
mas agil que representan los interdictos. 


3. LOS FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE PROTEGE LA POSESION 

3.1. LAS TEORIAS PRINCIPALES EN LA MATERIA 

Segun lo que se termina de apuntar, habria que preguntarse: ( ',por que protege el or- 
denamiento al poseedor por su misma condicion, sin pedirle la acreditacion de otro titulo 
que el haber poseido o estar poseyendo (cfr. art. 446 del CC), y aun en contra de quien 
pueda tener un mejor titulo para poseer (ex art. 44 1 , parr. 2.°, del CC)? ,<,Por que favore- 
ce la continuidad del estado posesorio mediante un procedimiento en cuyo seno se pro- 
hibe tener en cuenta otra cosa que no sea la posesion? ^Por que admite que el usurpador 
pueda defender su posesion frente a eventuales ataques incluso de aquel al que despojo? 
En suma, ^por que reconoce un derecho subjetivo a partir del simple dato de la posesion? 

Estas mismas cuestiones son las que aborda Ihering en su conocida monografia sobre 
el tema. Su respuesta podra ubicarse en la posesion misma o en instituciones ajenas a 
ella, criterio este que le sirve al autor para clasificar las teorias acerca de la proteccion 
posesoria en absolutas o relativas. 

Las teorias absolutas consideran, en general, que la posesion significa un bien en 
si mismo, por tanto, necesitado de autonoma proteccion. Una de estas teorias, nos rela- 
ta el propio Ihering, encuentra el fundamento juridico de la posesion en la voluntad. La 
posesion es la voluntad en si, el hecho, pues, por el cual la voluntad humana se realiza 
sobre las cosas, que debe ser reconocido y respetado por el Derecho sin examinar si es 
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util o danoso. La posesion, desde este prisma, seria tan economicamente necesaria como 
la propiedad; ambas no son «sino formas juridicas bajo las cuales se realiza el destino 
economico de las cosas para satisfacer las necesidades de la humanidad». 

Frente a esta vision, las teorias relativas o heteronomas ponen enfasis en principios 
de indole superior, destacando dos opciones. En primer lugar, la sugerida por Savigny, 
quien advirtiera que la posesion se vendria a proteger para evitar la violencia privada, 
la justicia por mano propia. Es verdad que el ladron, el usurpador no tendria derecho 
sobre la cosa pero tambien lo es que no podria justificar ello que el legitimo propietario 
pudiera arrebatarsela por la fiierza, en la medida en que siendo toda violencia injusta, 
contra esta injusticia es contra la que se dirigiria el expediente especial de los interdic- 
tos. Por tanto, «cuando se ataca la posesion que tiene, hay en la posesion de la persona 
algo cambiado en su perjuicio, y el agravio que le es causado por la violencia, no puede 
ser enteramente reparado sino por el restablecimiento o la proteccion de ese estado de 
hecho al cual la violencia ha atacado». 

La segunda de las concepciones relativas es la que el mismo Ihering hace suya. 
A su juicio, la posesion actuaria como imagen, bastion avanzado de la propiedad. Es- 
tariamos ante un recurso especialmente destinado a la rapida y justa proteccion del 
dominio, dado que facilitaria la prueba del propietario, quien tan solo habria de acre- 
ditar su posesion, sin tener que pasar por los tramites y tiempos de la reivindicatoria 
o demas acciones ordinarias; si, a traves de el, no obstante, se llega a favorecer, en 
algunos casos, a quien no sea propietario, ello lo seria como efecto colateral al pro- 
posito resenado. 



Precisiones 

De no contar con este expediente, el propietario se vena doblemente perjudi- 
cado, pues al despojo se sumaria la sinrazon de tener que iniciar un juicio de- 
clarative, con toda la carga probatoria y las dilaciones que le son propias. El 
ordenamiento no podria poner en piano de igualdad a despojante y despoja- 
do. Si lo hiciera, estaria favoreciendo, asimismo, el despojo, el actuar contra 
Derecho, pues ipara que habria de esperar quien se creyera con mejor dere- 
cho a poseer a que se resolviera sobre el asunto, si podria hacerse con la po- 
sesion por la fuerza? Como vemos, ambos fundamentals, tanto el de Savigny 
(mantenimiento de la paz posesoria, interdiccion de la justicia por mano propia) 
como el de Ihering (conveniencia de una tutela anticipada para el derecho real 
normalmente subyacente) se hallarian intimamente vinculados. 
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3.2. LA FUN CION SOCIAL DE LA POSESION 

Expuestas en sus lineas generales las corrientes habidas en tomo a la proteccion po- 
sesoria, la acepcion mayoritariamente admitida para nuestro Derecho bascula, indistinta- 
mente, entre las dos ultimas detalladas. El mantenimiento de la paz social y la posesion 
como reflejo material del dominio -y por extension, de los demas derechos reales que 
otorguen la facultad de detentar una cosa- serian sus principals fundamentos. Obser- 
vese, sin embargo, como ambos criterios, pese a su indudable incidencia, rebajan la im- 
portance del evento posesorio, al supeditarlo a factores de gran calado pero extranos a 
su condicion, desconociendose, con ello, la innata funcion social del instituto. No quiere 
decirse que los postulados de orden publico y «anticipacion protectora» de los derechos 
reales no sean fundamentos de los que se deba prescindir; tan solo se pretende resaltar 
que junto a ellos hay algo mas que de ningun modo puede omitirse. 

En esta direccion, se debe recuperar el espiritu de aquellas teorias absolutas a las que se 
referia Ihering, en relacion con la sustancial importancia economica de la posesion. En esta 
direccion, como entre nosotros habria defendido Hernandez Gil, la posesion representaria 
«la institucion juridica de mayor densidad social», en cuanto expresa de manera primaria 
la proyeccion del sujeto hacia su entomo, constituyendo su funcion, precisamente, la de 
propender a las exigencias materiales del hombre. Explicada en estos terminos, la posesion 
se trata de una realidad preexistente que el Derecho en todo caso habria de contemplar. 



Precisiones 

Como tambien habria exdamado Alonso Perez, «dichosos los seres humanos 
en cuanto poseen, porque hasta el monje mas desprendido de las cosas te- 
rrenas posee al menos los bienes precisos para subvenir sus necesidades, o 
el imposible dominus de Calcuta puede encontrar algo que poseer y, con ello, 
subsistir. La pequeriafelicidad de los propietarios imposibles, pero poseedores 
ciertos, permite la sobrevivencia y la proyeccion hacia las cosas exteriores de 
su voluntad libre para seriorearlas, aunque sea en pequeria medida». 


Al contrario de lo que ocurre con la propiedad privada -enfatizaba Hernandez Gil— 
que en variantes extremas de comunidad puede llegar a abolirse, la posesion apareceria 
en todo tipo de sociedad, fuera cual fuera el modelo legal o economico al que se ajustase. 
Aun mas, la posesion vendria a cumplir en cada uno de esos modelos con una incontesta- 
ble funcion de recomposicion de los diversos intereses en presencia. Asi, en un sistema con 
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una orientation capitalista, la posesion supondria el adecuado contrapunto a una propie- 
dad despersonalizada, a la concentration excesiva de los recursos; aunque en los sistemas 
de esta clase, como es el caso del espanol, exista una tiara tendencia a la espiritualizacion 
del fenomeno posesorio, aunque se prevea que se siga siendo poseedor pese a que otro se 
cuente detentando la materialmente la cosa (tenedor), el nucleo esencial de la posesion 
responde en ellos a un contacto directo con las cosas, principio economico de primer nivel 
que obligaria a proteger, en un primer piano, al simple detentador, fuera o no propietario. 

Y a la inversa. En un sistema economico caracteristico del socialismo, con un regi- 
men encaminado a la colectivizacion de bienes y servicios, podra restringirse, limitarse 
o prohibirse la propiedad de las cosas. Sin embargo, la posesion se impondra para co- 
rregir el abuso, para poner, a su vez, limites a una desmedida estatalizacion; el dominio 
podra no existir como institucion especial o legalmente admitida, pero la posesion, con 
este u otro nombre, en absolute puede suprimirse. 



4. NATURALEZA JURIDICA 

Teniendo en cuenta las tres acepciones del fenomeno posesorio, el problema de la 
naturaleza juridica de la posesion unicamente se presenta en relacion con el ius posses- 
sions, el llamado derecho de posesion. El mero hecho de poseer, como acto material de 
detentacion, sera el elemento legitimador de ese derecho, y no puede ofrecer mayores pro- 
blemas de definicion, si se constatan, como aqui se ha realizado, los distintos fundamentos 
para su proteccion; a su vez, la posesion en cuanto facultad integrante de un derecho, el 
ius possidendi, caera en el estudio de la figura concreta que corresponda (dominio, usu- 
fructo, arrendamiento, etc.), debiendo prescindirse ahora de ulteriores consideraciones. 

Introducido de esta manera el fenomeno posesorio, no cabe duda de que por el se cons- 
tatan tanto la inmediacion como la absolutividad (oponibilidad) de los derechos reales. 
Con respecto a la primera de tales notas, podria detirse que no habria una hipotesis mas 
tiara de inmediacion que la que la posesion representa en cuanto poder de hecho. 

En cuanto a la absolutividad, esta resulta consustancial a todo el entramado po- 
sesorio. El poseedor se tutela mediante ese deber general de abstencion propio de los 
derechos reales, en cuya virtud se admite y promociona que continue poseyendo. Mas 
particularmente, la oponibilidad de la posesion se verifica en la medida que quien haya 
sido despojado por la via de hecho, tendra accion para exigir el reintegro contra el autor 
de la desposesion, sus sucesores universales y aun contra los sucesores particulares de 
mala fe; es decir, como los derechos reales, la posesion que se tuvo y se perdio injusta- 
mente puede oponerse frente a terceros. 

4 128 ► www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


<D 

udima 


G. de Reina Tartiere 


La posesion 


El derecho de posesion cumpliria, por tanto, con los aspectos, intemo y extemo, ti- 
picos de los derechos reales. Pero tal afirmacion no significa que carezca de singulari- 
dades. Puede decirse, incluso, que es el derecho real mas especial de todos. 

Para empezar, observese que la posesion no entraria en ninguna de sus dos clases 
fundamentales; no se trataria de un derecho sobre cosa propia ni ajena. Si la posesion 
responde a un titulo cuyo contenido habilita a poseer (ius possidendi), sera este el que 
determine la cualidad concreta del derecho; pero cuando se trata del derecho estricto 
de posesion (ius possession is), el que deriva del mero hecho de poseer, como resul- 
ta de su esencia prescindir de la existencia o no de titulo que ampare la posesion, no 
compete ni interesa calificar el derecho de uno u otro modo. Solo se discutira sobre 
la existencia legitimadora del hecho, asi como las circunstancias que, como el despo- 
jo o el transcurso de un ano desde que el despojo se hubiera producido, incidan sobre 
su permanencia. 

En este orden de ideas, el derecho de posesion se erige como un derecho interino, 
provisional, en atencion a que en su lucha con el derecho a poseer dificilmente podra 
acabar imponiendose. Pensemos, por ejemplo, en el propietario que despoje a quien es- 
tuviera en posesion de su finca; en una primera instancia, su titulo de propiedad no podra 
garantizarle que sus expectativas triunfen en el interdicto que interponga el despojado. 
Sin embargo, sera muy poco probable que el propietario no logre imponerse a resultas 
del procedimiento de reivindicacion que mas tarde iniciara. Es en ello en lo que consis- 
te la provisionalidad del derecho real de posesion, su caracter claudicante, tal y como lo 
introduciamos en la Unidad didactica 1 . 


Precisiones 

En el supuesto, observese que tanto el despojado como el propietario eran ambos 
poseedores, el hecho de la posesion se habia cumplido en ambos; sin embargo, 
el despojado logra veneer por el interdicto. ^Como es ello posible? Muy facil. El 
despojado vence porque a traves del interdicto ha de reprimirse la actuacion in- 
justa de quien, pese a gozaractualmente de la posesion, ha accedido a ella por 
la violencia contra el anterior poseedorque ahora le demanda. Por el contrario, 
si el nuevo poseedor hubiera logrado poseer la cosa por consentimiento otor- 
gado por quien hubiera despojado, a su vez, a otra persona, el poseedor actual 
habria de conservar la posesion a resultas del procedimiento. En otras palabras: 
cuando se discute sobre el derecho de posesion, ha de veneer el poseedor ac- 
tual salvo que haya inducido, provocado o coadyuvado al despojo de quien le 
demande; y aun, si es que hubiera sabido, al adquirir la posesion, del despojo. 
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Y para terminar, tampoco la posesion, dada su vivencia informal, su mutabilidad por 
el agil cauce de los hechos, resulta apta para la inscripcion en el Registro de la Propiedad. 
Es lo que quiere expresar el artlculo 5 de la LH cuando establece que «los tltulos refe- 
rentes al mero o simple hecho de poseer no seran inscribibles», mas alia de que a traves 
de su diccion pareciera admitirse a inscripcion «el mero o simple derecho de poseer, de 
posesion», el cual se encontraria alcanzado igualmente por el precepto. 



5. CLASES DE POSESION 

La posesion se clasifica en funcion de variadas circunstancias; los principales cri- 
terios legales y doctrinales son los siguientes: 


5.1. POSESION NATURAL Y POSESION CIVIL 

«Posesion natural es la tenencia de una cosa o el disfrute del derecho por una per- 
sona. Posesion civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencion de haber la 
cosa o derecho como suyos», establece el articulo 430 del CC. El punto de distincion, 
basico en toda esta materia, radicaria, pues, en la existencia de un elemento volitivo ca- 
lificado como presupuesto para que la posesion sea civil. Se trata de la intencion de tener 
la cosa exclusivamente para si. 

No es que para la posesion natural, para la tenencia no se requiera ningun animus o 
voluntad de tener la cosa. Lo que ocurre es que la presencia de un animus cualificado hace 
a la posesion civil. En este sentido, la expresion «intencion de haber la cosa o derecho 
como suyos», el animus rent sibi habendi del que ya hablaban los romanos se trata de la 
voluntad, manifestada eso si en el obrar, de tener la cosa como si se fuera propietario o 
titular de otro derecho real, se ostente o no un titulo de fondo que lo justifique. Por eso es 
tan poseedor civil el ladron como el legitimo propietario. En cambio, quien tiene la cosa 
que le ha dejado otra persona, en regimen de comodato o mas simplemente de precario, 
por ejemplo, ha de considerarse poseedor natural, tenedor, por cuanto en tanto se com- 
porte en los limites de lo previsto, poseera simplemente la cosa sin perjuicio del interes 
posesorio de quien se la haya dejado. El poseedor civil es la persona que posee «como ti- 
tular del dominio u otro derecho real sobre el objeto detentado», lo sea o no, se dice asi. 

La distincion entre poseedor civil y poseedor natural carece de virtualidad en el 
ambito de la proteccion posesoria por cuanto todo poseedor, aun tenedor o de segundo 
grado, dispone del juicio interdictal en su defensa. Donde, sin embargo, la distincion 
presenta toda su importancia es respecto de la usucapion, pues solo quien es poseedor 
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civil, poseedor de primer grado, puede usucapir, al igual que solo puede computarse a 
tales efectos el tiempo que se haya poseido en cuanto tal. 



5.2. POSESION EN CONCEPTO O NO DE DUENO 

Dice el articulo 432 del CC que «la posesion de bienes y derechos puede tenerse 
en uno de estos dos conceptos: o en el de dueno, o en el de tenedor de la cosa o dere- 
cho para conservarlos y disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra persona». Tal y 
como esta redactado, pareceria reproducir con distintas palabras la distincion entre po- 
sesion civil y natural del articulo 430 del CC. Y ello es cierto con respecto al poseedor 
en concepto de dueno que sera indefectiblemente poseedor civil, pero no en relacion con 
cualquier otro que tiene, posee la cosa con respecto al dominio que al otro pertenece, por 
cuanto existirian poseedores -por ejemplo, el usufructuario- que posey endo en concepto 
distinto al de dueno no son necesariamente naturales. La distincion, en todo caso, dice 
la doctrina, se enlaza vivamente con la siguiente. 


5.3. POSESION MEDIATA E INMEDIATA 


Sin gozar de expresa recepcion legislativa, aunque su base positiva puede encon- 
trarse de uno u otro modo en los articulos 43 1 y 432 del CC, cuando hay una persona 
que posee a titulo de tenedor la cosa, reconociendo el dominio en otra persona, existen 
dos poseedores, ya que el propietario no pierde la posesion de su derecho de propiedad, 
aunque no posea materialmente la cosa. 

Con mayor abstraccion, la posesion inmediata supone la detentacion material de 
la cosa. Pareceria, entonces, coincidir exactamente con la posesion natural o tenencia tal 
y como se ha definido aqui conforme al primer criterio clasificatorio, si no fuera por los 
casos en que el poseedor inmediato es poseedor civil, esto es, posee con base o creencia, 
y se comporta (como) ejercitando un derecho real distinto al de dominio. 


EJEMPLO 3 


Asi, el usufructuario seria de ordinario poseedor, a la vez, civil e inmediato; civil por 
cuanto posee la cosa con base en un derecho real, o si careciera en realidad de ese titu- 
lo, como si existiera; e inmediato, porque frente al (nudo) propietario gozaria de la po- 
sesion material de la cosa, siempre, claro esta, que no hubiese cedido el uso de la cosa a 
tercero, por ejemplo, en arrendamiento. 
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Correlativamente, la posesion mediata es la de aquel que ha conferido la detentacion 
material de forma voluntaria a otro. Pero, al igual que ocurre con la falta de identificacion 
entre posesion natural y posesion inmediata, la posesion civil es concepto absolutamen- 
te independiente del de poseedor mediato, pues es obvio que el poseedor civil para serlo 
no requiere haber conferido la detentacion material de la cosa a otro. 



EJEMPLO 4 


El particular que vive en un piso de su propiedad es poseedor civil pero tambien inmediato. 


5.4. POSESION «PERSONAL» Y POSESION «A TRAVES DE OTRO», 
«POR OTRA PERSONA» 

El articulo 431 del CC dice que «la posesion se ejerce en las cosas o en los dere- 
chos por la misma persona que las tiene o disfruta o por otra en su nombre». Lo que el 
precepto quiere decir es que desde el punto de vista del ejercicio de la posesion, que no 
ya de su titularidad, podemos poseer por nosotros mismos o por otra persona que deten- 
ta la cosa para nosotros y en nuestro interes. Esta persona ejercitaria la posesion de otro, 
poseeria «para otro». Poseedores de este tipo lo serian el representante posesorio y el 
servidor de la posesion, figuras ambas de las que nos ocupamos con mayor detalle en 
el epigrafe 6.1 de esta Unidad. No lo serian, en cambio, todos aquellos sujetos que po- 
seen la cosa de otro pero que lo hacen «en su propio interest). 


EJEMPLO 5 


Por su falta de personal interes, por ejercer la posesion de otro, es por ello que el repre- 
sentante posesorio no puede considerarse poseedor inmediato, de la misma manera que 
la situation de un poseedor inmediato (por ejemplo, un usufructuario, arrendatario, etc.), 
no puede equipararse a la del padre que posee los bienes de sus hijos, por ejemplo. Pose- 
sion inmediata y posesion «para otro» -«en nombre ajeno» vendria a decir no muy correc- 
tamente el Codigo- resultarian, pues, dos conceptos distintos. 
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5.5. POSESION DE BUENA O MALA FE 


La posesion 


Segun el artlculo 433 del CC, «se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en 
su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide; se reputa poseedor de mala fe al 
que se haya en el caso contrario». Por su parte, el artlculo 1.950 del CC, al ocuparse de 
la buena fe en la usucapion, establece que buena fe del poseedor consiste en la creencia 
de que la persona de quien se recibio la cosa era dueno de ella, y podia transmitir su do- 
minio. La buena fe se basaria, entonces, en el error, la ignorancia del vicio que la hace 
injusta; dicho en positivo, en la creencia de que no existe vicio. 

En todo caso, la buena fe se presume, iuris tantum, por supucsto, correspondiendo 
a quien afirme la mala fe su prueba (art. 484 del CC). Por tanto, el que alega la mala fe 
ha de probarla. 

Para que la posesion sea de buena fe no solo ha de existir al principio, ha de comen- 
zarse a poseer de buena fe, si no que se trata de un estado que ha de mantenerse. La po- 
sesion deviene, asi, de mala fe cuando se desvanece el error que sustentaba la buena fe, 
«desde el momento que existan actos que acrediten que el poseedor no ignora que posee 
la cosa indebidamente» (art. 435 del CC). 

La calificacion de la posesion como de buena o mala fe se traduce en los hechos en 
la determinacion de muy distintas reglas, mucho mas onerosas para el poseedor de mala 
fe, en caso de que se tenga que restituir, en defecto de titulo (de fondo) que establezca 
un distinto estatuto, la cosa que se ha estado poseyendo. A la cuestion se alude en el epi- 
grafe 1 0 de esta Unidad en cuanto a la necesaria liquidacion del estado posesorio y ello 
conforme al artlculo 45 1 y siguientes del CC. 

Asimismo, aunque este efecto limitado a una sola clase de bienes, la regia del ar- 
ticulo 464 del CC por la cual «la posesion de cosas muebles equivale a titulo», solo 
puede beneficiar a quien creyo adquirir del legitimo propietario de la cosa; a quien sea, 
entonces, poseedor de buena fe. 


Precisiones 

En profundidad, sobre tal regia, vease el epigrafe 11 de esta Unidad. 
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5.6. POSESION VICIOSA 


Cuando la posesion es de mala fe, puede ser, ademas, viciosa. La posesion es viciosa 
-y por tanto, siempre de mala fe- cuando se ha adquirido contra la voluntad del ante- 
rior poseedor, por mediar violencia (incluyendose en el concepto la fuerza en las cosas), 
clandestinidad o «abuso de confianza». 


Precisiones 

Civilmente, se dice que hay «abuso de confianza» cuando se quebranta un com- 
promiso convencional o se infringe una obligacion prevaliendose de la situacion 
creada por otros. En el piano estrictamente posesorio, dicese de quien deten- 
tando la cosa reconociendo el derecho de quien se la ha entregado o a quien 
debe restituirla, pasa a poseerla violentando el normal cauce de la relacion, 
comportandose con negacion del derecho de esa otra persona. Por ejemplo: 
el precarista que en un momenta dado empieza a actuar, empieza a manifes- 
tarse como si fuera propietario, evitando cualquier acto de reconocimiento, de 
respeto en definitiva del derecho del duefio. 


El caracter vicioso de la posesion se manifiesta en dos aspectos: 

• En primer lugar, y como la posesion que se exige para usucapir se requiere 
publica y pacifica (cfr. art. 1.941 del CC), el poseedor vicioso, aunque po- 
seedor civil -por haber arribado en contra de la voluntad del anterior pro- 
pietario-, no podra, sin embargo, usucapir hasta que no purgue el vicio de 
su posesion, algo que se entiende que ocurre: 

- Si la posesion es violenta, al cumplirse un ano de posesion, que es 
justo el tiempo que tiene el poseedor despojado para presentar el co- 
rrespond! ente interdicto para recobrar la posesion; la posesion violen- 
ta solo dejaria de serlo asi, solo se convertiria en pacifica, en cuanto 
la posibilidad de defensa interdictal hubiera precluido. 

- Si la posesion es clandestina, desde que se haga publica, ostensible, 
la conozca o no el anterior poseedor, el poseedor despojado. 
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La posesion 


Precisiones 

Cuando se ha despojado al anterior poseedor operando «abuso de con- 
fianza» (tenedorque intervierte su concepto posesorio unilateralmente, por 
la sola fuerza de sus hechos), se entiende que no es necesario requisito 
alguno, purgar esta tercera clase de vicio posesorio. El plazo para usuca- 
pir-el propio para los poseedores de mala fe, evidentemente (seis anos si 
la cosa es mueble; treinta, si es inmueble)- se contara desde que se com- 
pruebe que ha tenido lugar la interversion por su parte. 


El tiempo, pues, en que la posesion sea viciosa no podra tenerse en cuenta a 
los efectos de la usucapion, computandose los plazos para usucapir a partir 
de que hubiera dejado de ser violenta o clandestina, segun fuera el caso. 

• En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que para la determinacion de quien 
haya de triunfar con motivo del ejercicio de los interdictos, no importa si 
se es de buena o mala fe, fijandose la atencion en el modo, vicioso o no -y 
siempre con respecto a la contraparte- en que se haya adquirido la pose- 
sion. Con ello se alude al principio de relatividad, basico para la resolucion 
del juicio interdictal, como veremos en el epigrafe 12.2 de esta Unidad. 


Precisiones 

Pero mas alia de esto, no debe haber dudas: el poseedor vicioso, como po- 
seedor que es, podra recurriren su defensa al interdicto, debiendo prosperar 
su accion contra el que a su vez eventualmente lo despoje. 


5.7. POSESION CIVILISIMA 

Por virtud del articulo 440 del CC, el concepto de posesion civilisima alude a la 
ficcion legal por la que se entiende que el heredero, por su misma condicion de tal, ad- 
quiere la posesion de los bienes hereditarios desde la muerte del causante sin necesidad 
de tenerlos en su poder e incluso sin conocer de su existencia. Tal es la particularidad 
de la posesion civilisima. 
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Pero la prevision legal no implica que se adquiera la posesion de los bienes he- 
reditarios en todo caso sino que la persona del heredero sucedera en la misma po- 
sesion que tenia el causante. De modo que el heredero no se haria poseedor si el 
causante hubiera perdido tal condicion al tiempo de su fallecimiento, aunque siem- 
pre podria, en las mismas condiciones que habria podido el de cuius, instar el perti- 
nente juicio interdictal frente al despojo practicado contra el causante si todavia no 
hubiera transcurrido un aho. 



Precisiones 

La finalidad de la posesion hereditaria no es otra que evitar un vacio en la po- 
sesion de los bienes de una herencia desde el momento del fallecimiento del 
causante hasta el de la aceptacion por el heredero; se perfila como logica con- 
secuencia de la sucesion del heredero en la personalidad jundico-patrimonial 
del de cuius. Pero la posesion hereditaria, por mas que ficta, es posesion real, 
con todas las consecuencias propias de la posesion de que se trate (derecho 
a los frutos, usucapion, etc.), si bien supeditada a la aceptacion de la herencia, 
de modo que, si acepta, el heredero gozara de ese mismo estatuto posesorio 
desde la apertura de la sucesion; mientras que si repudiada, se entiende que 
nunca poseyo. 


En principio, el heredero sucedera en la misma posesion del causante, en su concepto 
y condiciones (civil o natural, mediata o inmediata, etc.). Sin embargo, y como surge del 
articulo 442 del CC, la mala fe del causante no conlleva la del heredero necesariamente, 
pues para ello debera demostrarse que el heredero habria tenido propio conocimiento de 
la falta de derecho a la posesion transmitida, por tratarse la buena o mala fe de un estado 
de consciencia y, por tanto, de estricta valoracion personal. 


6. SITUACIONES NO POSESORIAS 

Junto a las distintas modalidades de posesion referidas, en la practica se destacan 
otras situaciones aparentemente posesorias que, en realidad, no lo son. Y no lo son por 
faltar en ellas el componente minimo de voluntad, ese elemento intelectivo de cierta ex- 
clusividad que la posesion requiere. 
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6.1. EL SERVICIO A LA POSESION DE OTRO 

La primera de estas situaciones viene expresada por los llamados servidores o auxi- 
liares de la posesion, aquellos que detentan y usan las cosas pero conforme a las indica- 
ciones, siquiera tacitas, que les haya dado algun otro sujeto. Es el caso de los empleados, 
dependientes y funcionarios, esas personas que para desarrollar eficazmente su labor 
necesitan de los utensilios, materiales y demas objetos puestos a su disposicion por la 
empresa. El Codigo aleman se refiere a ellos en su paragrafo 855. En tal sede se precisa 
que si alguien ejercitara por otro el poder efectivo sobre una cosa, en la casa o negocio 
de este o en una relacion semejante, en cuya virtud haya de obedecer las instrucciones 
que le impartiera con respecto a la cosa, «solo el otro sera poseedor». 

Entre nosotros, la figura quedarla comprendida en el artlculo 43 1 del CC, en la dis- 
tincion ya comentada que establece entre la posesion personal o por otro que lo hace por 
el poseedor, aunque el precepto en puridad no se estarla fijando en la persona que de- 
tenta la cosa (que es a la que aqul al final nos estariamos refiriendo) sino en aquella otra 
que sin tener la cosa en su poder efectivo sigue poseyendo a traves de quien si lo hace, 
pudiendo ser esta persona bien un representante posesorio bien un servidor de la pose- 
sion. Se hace, pues, imprescindible distinguir entre uno y otro. 

Efectivamente, que el servidor de la posesion no sea en rigor poseedor no significa 
que no detente la cosa ni deje de querer hacerlo. El empleado que utiliza las herramientas 
de trabajo puestas a su disposicion por la empresa, al usarlas, las detenta voluntariamente 
como el representante de la posesion. Sin embargo, del representante de la posesion 
-el padre con respecto a los bienes de sus hijos, el administrador de una sociedad mer- 
cantil, etc - se diferencia en que este, el representante, tiene iniciativa, poder decisorio 
de posesion, se maneja con discrecionalidad, en slntesis, posee por si mismo aunque 
sea para otro; y dado que representa a la persona del poseedor, hace sus veces, estan- 
do legitimado para iniciar, por tal razon, el procedimiento interdictal que corresponda. 

Por el contrario, el servidor de la posesion carece de iniciativa, por lo que por si 
mismo solo estaria legitimado para defender extrajudicialmente el hecho material de su 
detentacion frente a eventuales ataques de terceros. Esta defensa, denominada extraju- 
dicial, no podra emplearse si no es con simultaneidad a la agresion, porque si el despojo 
hubiera logrado consumarse, el servidor no tendrla otro recurso que hacerselo saber al 
poseedor, para que este presente en su caso el interdicto de tumo. 



6.2. EL SIMPLE USO DE LAS COSAS 

Al simple uso de las cosas ya se ha aludido para introducir esta Unidad didacti- 
ca. Cuando viajamos en un transporte publico, nos banamos en un rlo, transitamos por 
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la calle estamos utilizando todas estas cosas, tan distintas, sin el animo de excluir a los 
demas. En este sentido, en el genero se pueden incluir el uso mediante prestacion de 
servicios (como ocurre cuando contratamos un taxi), el uso comun de los bienes del do- 
minio publico (a diferencia, como veremos a continuacion, del que mediara con cierta 
exclusividad previa la correspondiente licencia o concesion administrativa), o el uso de 
quienes carezcan de la capacidad minima para poseer; esto ultimo ayudaria a entender 
la relacion del bebe con su chupete. 



6.3. LA YUXT APOSICION LOCAL 

La yuxtaposicion local o relacion de lugar es la tercera y ultima de las situacio- 
nes no posesorias. Aqui no hay ni siquiera uso de las cosas; las cosas se hallan al lado, 
puestas junto a una persona, la cual no las detenta ni utiliza; todavia mas, tampoco quie- 
re hacerlo. «E1 prisionero cubierto con cadenas, toca y ve sus cadenas; sabe que esta su- 
jeto por ellas; pero antes que decir que las posee, mas bien cabe afirmar que las cadenas 
lo poseen a el» (Ihering). 

En la relacion de lugar, por tanto, se observa una circunstancia, un hecho que no re- 
viste alcance posesorio con respecto al sujeto que se encuentra involucrado, sujeto que, 
por ese motivo, logicamente, no tiene reconocida una especial defensa posesoria, aun 
extrajudicial, pues ^quien va a reclamar frente a los ataques del exterior, cuando nada 
se pretende sobre la cosa? 


7. EL OBJETO DE LA POSESION 

En relacion con el objeto de la posesion, dos temas suscitan interes: la posibilidad 
de que no solo las cosas sino tambien los derechos puedan poseerse y el regimen al que 
ha de someterse la detentacion de las cosas situadas fuera del trafico juridico. 

Con respecto a la primera cuestion, debe tenerse en cuenta que en origen, en su sustrato 
mas elemental -social, podria decirse, trayendo a colacion el fundamento defendido aqui 
sobre la institucion-, la posesion solo es posible a partir de un hecho material como es la 
aprehension, el tener a disposicion la cosa, por lo que los derechos, que son bienes incorpo- 
rales, no podrian poseerse. Los derechos, aun el ius possessions, no se poseen, se ejercitan. 

Sin embargo, el articulado del Codigo Civil alude constantemente a la «posesion 
de derechos»; estas claras referencias a una suerte de posesion impropia, cuasiposesion 
en la terminologia mas clasica, vienen a reconducirse, sin embargo, como alusivas a la 
posesion de una cosa -corporal, claro esta- relacionada con un derecho real distinto al 
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de dominio. A tal conclusion se llega por virtud del artlculo 437 del CC que, si bien es 
uno de esos articulos que parece admitir la posesion de derechos, limita la posibilidad 
en cuanto esos derechos deben ser «susceptibles de apropiacion», algo que solo puede 
predicarse de las cosas, no siendo posible, por mas que el articulo 438 del CC lo diga, 
que un derecho pueda adquirirse «ocupandolo». 



Precisiones 

«Atendiendo, pues, al significado institucional de la posesion y a la finalidad de 
la protection posesoria, "apropiacion" no significa titularidad de un derecho sub- 
jetivo privado [como opina, por ejemplo, Lacruz], sino tenencia o disfrute mate- 
rial — fisico— , que puede referirse a la entera cosa ("tenencia de una cosa", en la 
expresion del art. 430 del CC) o a ciertos y limitados gooes de la misma ("disfrute 
de un derecho", en la terminologia de dicho precepto). La referencia a los dere- 
chos como objeto de la posesion solo tiene sentido para asumir la posibilidad de 
defensa interdictal de la quasi-possessio de ciertos derechos reales limitados de 
goce (como el usufructo y ciertas servidumbres) y la consiguiente posibilidad de 
adquirirlos por usucapion, que fue el expediente de que se sirvio el Derecho ro- 
mano tardio para admitir tanto aquella como esta» (De Pablo Contreras). 


Dicho ello, quede claro que la posesion como tal puede adquirirse sin precisar de la 
ocupacion material por el adquirente, como sucede en el caso de quien compra la tinea 
dada en arrendamiento o en el supuesto paradigmatico de los herederos con los requisitos 
de la posesion civilisima. Pero solo los bienes susceptibles de serlo, de ser ocupados por la 
fiierza de los hechos, de forma material, deben considerarse susceptibles de posesion, y no 
por un exceso de dogmatismo sino por todas las razones que hacen de la posesion lo que es. 

En cuanto al segundo de los temas importantes que se plantean en relacion con el 
objeto de la posesion, de la disciplina de la posesion han de excluirse las cosas que se en- 
cuentran fuera del comercio, por estar su venta o enajenacion legalmente prohibidas. El or- 
denamiento no quiere -ni podria-reconocer derecho de posesion alguno sobre estos bienes. 

No se encuentran fuera del comercio juridico, al menos no del comercio juridico pu- 
blico, los bienes del dominio publico (caminos, puentes, edificios publicos, etc.), siendo 
sobre ellos la posesion posible aunque con los logicos condicionantes derivados. Se ha 
de distinguir, asi, segun se goce de un titulo especifico de atribucion, de un uso especial 
concedido por el organo competente, o no. De tal modo que si se trata de lo que con- 
viene en llamarse un uso comun -por ejemplo, el pasar por una calle-, el usuario clara- 
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mente no puede considerarse poseedor. En cambio, cuando el sujeto que los utiliza goza 
de un cierto margen de exclusividad, por mediar la oportuna concesion administrativa, 
entonces si corresponderla su calificacion como poseedor, permitendosele el tramite de 
la defensa interdictal aun contra la administracion concedente si es que hubiera actuado 
contra el por la via de hecho, procediera a despojado sin ajustarse a la legalidad. 



8. COPOSESION Y CONCURRENCIA POSESORIA 

Hay concurrencia posesoria cuando sobre una misma cosa convergen distintos po- 
seedores ejercitando un poder sobre ella de variado contenido. El poder, el interes con 
que esas personas deben emplearse ha de tener una fuente distinta, por lo que se com- 
prende que no exista concurrencia en los casos de indivision. Por el contrario, la indivi- 
sion posesoria, posesion conjunta o coposesion supone que los implicados manifiestan 
su voluntad de tener, usar y disfrutar de la cosa en comun; a lo sumo, podria hablarse de 
concurrencia de poseedores, pero no de posesiones, pues, aunque ejercida por varios la 
posesion seria unica. 


Precisiones 

De la coposesion son presupuestos: 

• La unidad de objeto. 

• La pluralidad de poseedores. 

• La homogeneidad del poder de cada uno de los poseedores sobre la 
cosa; si no existe tal homogeneidad, si su posesion no tiene un mismo 
origen, una misma causa, se tratara de un caso de concurrencia pose- 
soria y no de coposesion. 

• La intencion, manifestada en los hechos, no desvirtuada por estos, de 
tener la cosa en comun; si no existe esa intencion, se tratara de un caso 
de conflicto posesorio, en el que el poseedor actual excluya al resto, 
conflicto a resolver por la via interdictal o la que fuere. 

La norma basica sobre la coposesion se halla en el articulo 450 del CC, por el 
cual se entendera que cada uno de los participes de una cosa que se posea 
en comun «ha poseido exclusivamente la parte que al dividirse le cupiere du- 
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rante todo el tiempo que duro la indivision», anadiendo el precepto la regia, 16- 
gica en funcion de la existencia en el supuesto de una unica posesion, de que 
«la interrupcion de la posesion del todo o parte de una cosa poseida en comun 
perjudicara por igual a todos». 


Diferenciandose, pues, de la indivision, la concurrencia no se trata de un fenomeno 
marginal en el ambito de la posesion, pues es perfectamente posible que dos (o mas) po- 
sesiones convivan sobre una cosa en tanto no exista conflicto, en funcion de los criterios 
de clasificacion antes vistos. La concurrencia de posesiones se observa asi en los casos 
en que sobre una misma cosa (unidad de objeto) conviven varias posesiones (pluralidad 
de poseedores) de distinta naturaleza o que incorporan facultades de ejercicio material- 
mente compatible (heterogeneidad del poder ejercido sobre la cosa). Asi, dos posesio- 
nes de distinta naturaleza, por mas que interdependientes serian las del arrendador y el 
arrendatario, mientras que dos posesiones de contenido facticamente compatible serian 
la del usufructuario de una tinea y la de quien se sirviera de ese mismo inmueble con 
motivo de una servidumbre. 


Precisiones 

Hay concurrencia posesoria, por tanto, cuando uno de los poseedores es inme- 
diato (arrendatario, depositario, usufructuario), por disponer fisicamente de la 
cosa, y mediato el otro (arrendador, depositante, nudo propietario), por poseer 
previa interposicion de aquel; tambien, cuando la cosa sirve de asiento para 
el ejercicio de actos posesorios de contenido realizable sin perjuicio y a la vez 
(por ejemplo, usufructuario y titular de una servidumbre de paso). 


Pero como puede ocurrir a partir de un estado de coposesion, no habria concurrencia 
posesoria si se entrara en conflicto, si alguno de los poseedores se comportara violen- 
tando la posesion de cualquiera de los otros. En efecto, si las posesiones que confluyen 
sobre la cosa tienen identica naturaleza, incorporan facultades incompatibles, no habria 
concurrencia sino conflicto en la medida en que esas posesiones se repelen reciproca- 
mente debiendo dirimirse la cuestion a traves del expediente judicial oportuno. 
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Precisiones 

Por tanto, no podria hablarse de concurrencia cuando las posesiones se mos- 
traran contradictorias. En este punto, recuerdense las distintas acepciones de 
la posesion; en su virtud, la posesion que se ostenta podria confluir, siquiera 
por un corto lapso de tiempo (el de un ario), con otro derecho de posesion, el 
que conservara el poseedor anterior que hubiera sido despojado. Se plantea- 
ria, entonces, un conflicto no ya entre posesiones sino entre derechos poseso- 
rios sobre una misma cosa. 


El articulo 445 del CC as! lo establece afirmando que «la posesion, como hecho, no 
puede reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivision», y 
es que dos posesiones iguales y de la misma naturaleza no pueden concurrir sobre una 
misma cosa. 


Precisiones 

Dos posesiones con identico y simultaneo contenido sobre un bien no podrian, 
por principio, existir. Sin embargo, el articulo 445 del CC continua estableciendo 
una serie de pautas de resolucion para el caso, sin que en modo alguno pueda 
concluirse que el precepto este ofreciendo un elenco de criterios para resol- 
ver los juicios posesorios con caracter general. Del supuesto excepcional del 
que se ocupa es de la posesion por varias personas de terrenos de cierta ex- 
tension y nunca delimitados llegado entre ellas el conflicto. Dos ejemplos pone 
Vallet para su mejor compresion: «A» y «B», que pretenden ser poseedores 
exclusivos de un bosque, realizan porsu propia cuenta hechos posesorios ex- 
cluyentes; «C» y «D», que pretenden poseer individual y exclusivamente una 
pradera, llevan a pastar a ella sus ganados mostrando su oposicion reciproca 
a compartir la posesion. 

Entonces, cuando uno de los poseedores presente interdicto contra el otro, 
triunfara quien demuestre haber poseido desde antes, a no ser que no se 
pueda acreditar quien de los dos se haya anticipado, en cuyo caso se juzga- 
ra preferente el que tuviese derecho de poseer. Si ninguno de ellos tuviera 
un titulo para poseer diferente, obviamente, del de su posesion, el interdicto 
no serviria para dirimir el supuesto, constituyendose «en deposito o guarda 
judicial la cosa, mientras se decide sobre su posesion o propiedad por los 
tramites correspondientes». 
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9. ADQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA POSESION 

9.1. ADQUISICION 

Establece el articulo 438 del CC que «la posesion se adquiere por la ocupacion 
material de la cosa o derecho poseido, o por el hecho de quedar estos sujetos a la ac- 
cion de nuestra voluntad, o por los actos propios y formalidades legales para adquirir 
tal derecho ». 

La ocupacion seria, pues, y entre todos, el medio adquisitivo de la posesion por 
excelencia. Se referiria, en primer lugar, a la aprehension material del cuerpo de las 
cosas, a la detraccion tratandose de bienes muebles o la entrada en los inmuebles; pero 
tambien, y ello es lo que quiere expresar el Codigo cuando alude a la «sujecion de los 
bienes a la accion de nuestra voluntad», a la posibilidad de ejercer actos posesorios 
sobre el bien. La ocupacion, pues, podra ser efectiva, como cuando nos llevamos el bien 
que hemos comprado en una tienda, al igual que potencial, como cuando se nos deja en 
la puerta de nuestra casa el periodico. 

Para estos casos en que se hace llegar, se hace entrega de una cosa sin recibirla per- 
sonalmente -ni el destinario ni ninguna otra persona por el-, ubicandose la cosa en el 
circulo de natural actuacion de nuestra voluntad, la posesion se habra adquirido desde 
ese momento, y no en aquel en que la tengamos en nuestras manos, la ocupemos, la de- 
tentemos efectivamente. Pero tan ocupacion sera la una (ocupacion material) como la 
otra (ocupacion potencial). 



Precisiones 

En todo caso, la naturaleza de las cosas tendra mucho que decir al respecto. 
El cazador se hace, asi, poseedor de la caza, mantenia Ihering, «pero no del 
panuelo que encuentra en su trampa, y de que yo adquiera la posesion de las 
cosas inanimadas que han sido depositadas en el vestibulo de mi casa no se 
sigue que yo adquiera la del canario o del mono que en ese mismo vestibulo 
fueron puestos en libertad natural por el mensajero que me los llevaba y que 
no encontro a quien entregarlos. La posicion de la cosa, que debe proporcio- 
narme la posesion, debe ser la que habitualmente tienen en la vida las cosas 
de la misma especie». Para el mejor entendimiento del ejemplo del caso del 
canario o del mono, vease el articulo 465 del CC. 
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Un ejemplo traditional de ocupacion potencial, de adquisicion de la posesion por que- 
dar la cosa sujeta a nuestra voluntad, lo constituye la traditio longa manu que, en cuanto 
forma simbolica de tradition (como la entrega de las Haves del almacen donde se encuen- 
tren las mercancias objeto de la transaccion), consiste en el senalamiento que hace en la 
distancia el vendedor al comprador del inmueble que se transmite. La cosa vendida se en- 
tendera entregada desde que el acto tenga lugar y sin tener que esperar a que entre efecti- 
vamente en el bien el comprador, siempre, claro esta, que la entrada en el bien sea posible, 
pues esta modalidad de tradicion, como la efectiva, no podra operar si, por ejemplo, un 
tercero, al momento del senalamiento, ocupara la finca impidiendo su entrada. La posibi- 
lidad de ejercer actos posesorios, de ocupar materialmente la cosa, se equipara a la ocu- 
pacion material pero no hasta el punto de conferir la posesion que esta no podria conferir. 

Lo anterior es algo que igualmente informa la tradicion instrumental del articulo 
1.462, del parrafo 2.° del CC y la tradicion consensual del articulo 1.463 del CC en los 
terminos que hemos visto en la Unidad didactica precedente. Recuerdese que ninguna 
de tales formulas podria desplegar su eficacia traslativa de la posesion, por mas que tal 
fuera el deseo de las partes, si la cosa a la postre no estuviera siendo poseida al tiempo 
por quien actuara como transmitente. 

Finalmente, entre esos «otros actos propios y formalidades legales» a los que 
alude el articulo 438 del CC, se habria de incluir la adquisicion de la posesion civilisi- 
ma. Como sabemos, el heredero sucedera en la misma posesion que tenia el causante 
por su misma condicion de tal y en virtud de la ley, y ello aunque un tercero este ocu- 
pando sin titulo el bien. 



9.2. CONSERVACION 

Por principio, para conservar la posesion adquirida alcanza con la sola voluntad 
(solo animo ) delposeedor. La posesion no se conservara, perdiendose consecuentemen- 
te, si el poseedor renuncia en los hechos a poseer: asi, haciendo tradicion de la cosa no 
siendo solo con el objeto de transmitirle al accipiens la simple tenencia, o tambien ha- 
ciendo abandono de la cosa, por ejemplo. 

Junto a la voluntad contraria del poseedor, la posesion tampoco puede conservar- 
se ante la imposibilidad fisica permanente de ejercer el poder de obrar sobre la cosa; por 
ejemplo, si el lugar en que la cosa se encuentra, viene a ser inaccesible, como cuando ca- 
yese en medio del oceano y scgun el valor del bien y las tecnicas conocidas resultara im- 
practicable su busqueda. Por el contrario, en tanto haya esperanza probable de encontrar 
una cosa perdida, la posesion no ha de entenderse por perdida. El articulo 46 1 del CC asi 
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lo contempla cuando establece que se mantendra la posesion de las cosas muebles (obvia- 
mente, ya que las cosas inmuebles de suyo no pueden perderse), en tanto se encuentren 
en poder del poseedor y «aunque este ignore accidentalmente su paradero». 

La imposibilidad de ejercer actos posesorios tambien se observa ante la obstruc- 
tion excluyente, ante hechos impeditivos de terceros, a saber, por mediar desposesion 
o despojo. Con la particularidad aqui, y frente a los casos anteriores, de que el derecho 
de posesion, el ius possessions, no se pierde junto con la relation factica sobre la cosa, 
sino que se conserva durante el lapso de un ano desde la usurpation con vistas al ejer- 
cicio de acciones posesorias. 

Y a mas propiamente en cuanto a la dinamica conservatoria de la posesion, y dado 
que la conservation encuentra sus llmites en la continuidad volitiva del poseedor y la 
inexistencia de circunstancias o actos que puedan doblegar su intention, debe dejarse 
bien sentado que la posesion se conserva no solo por el poseedor mismo, sino por medio 
de otra persona, sea por medio de quien tenga la cosa «en su lugar» (representantes, ser- 
vidores) sea a traves de un poseedor inmediato. 



9.3. PERDIDA 

Lo dicho en tomo a la conservacion de la posesion facilita enormemente la com- 
prension de los supuestos en que se pierde, y es que ambas consecuencias se delimitan 
reclprocamente. En este sentido, pueden clasificarse los distintos motivos para la perdi- 
da de la posesion segun afecten al objeto que se posee, deriven de la voluntad contraria 
del poseedor o de la intervention (unilateral, intempestiva si se prefiere) de otra persona. 

• Por causas relativas al objeto, la posesion se pierde, por mucho que se quiera 
mantener, ante un acontecimiento sobreviniente que, como la destruction, 
muerte (tratandose de animales) o transformation conlleve la extincion ab- 
soluta de la cosa. 

• La posesion, en segundo lugar, se pierde por voluntad del poseedor, ya sea 
de forma unilateral, a traves del abandono que haga del bien, ya de forma 
bilateral, mediante la tradition que autorice de la cosa no siendo solo con 
el objeto de transmitir al accipiens la tenencia, una posesion de segundo 
grado sobre la cosa. 

• En tercer y ultimo lugar, por la actuation de otra persona, se pierde la po- 
sesion -que no, al menos inmediatamente, el derecho de posesion- cuando 
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esa persona arrebata, adquiere la posesion de la cosa con violencia, clan- 
destinidad o abuso de confianza. Cabe concluir, entonces, que perdiendose 
la cosa en su posesion se pierde simultaneamente el derecho de posesion 
salvo que lo primero se produzca por via de despojo. Ninguna accion de 
proteccion posesoria tendra el poseedor por la perdida de su condicion si 
tal situacion deriva de su propia voluntad o por circunstancias objetivas que 
le impidan continuar en ella. 



EJEMPLO 6 


Si «A» vende una cosa a «B» con aplazamiento del precio, «A» no podria interponer un 
interdicto contra «B» en caso de impago, pues «A» habria dejado voluntariamente de ser 
poseedor al hacer tradition de la cosa. 


10. LOS EFECTOS DE LA POSESION EN GENERAL 

Los efectos que la posesion trae consigo pueden clasificarse en un triple orden. 

En primer lugar, y salvo el supuesto de los tenedores que no tienen un interes per- 
sonal en el aprovechamiento economico de la cosa (por ejemplo, servidores de la pose- 
sion) o no estando facultados para ello se comportan dentro del limite por el que se le ha 
transferido (por ejemplo, depositario regular, acreedor prendario), la posesion conlleva 

un estado de senorlo material que se presta a usar o disfrutar de la cosa. 

Resulta evidente que cuando el poseedor se ajusta a los parametros del titulo por el 
que ostenta la cosa o se le ha concedido legitimamente su posesion, sera la regulacion 
correspondiente (de arrendamiento, comodato, usufructo, etc.), con la repercusion de la 
autonomia de la voluntad que puede jugar segun sea el caso, la que resuelva sobre las 
facultades que corresponden exactamente al poseedor y su alcance. 

En cambio, alii donde nada se hubiera convenido, por ejemplo, por haber poseido 
sin titulo la tinea de otro, en aquellos casos donde no exista un titulo especifico que dis- 
cipline el estatuto del poseedor, se aplicarian las reglas sobre la liquidacion del estado 
posesorio que, recogidas en los articulos 45 1 a 458 del CC, parten del dato capital y muy 
acertado de la buena o mala fe del poseedor. 

4 146 ► www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


<D 

udima 


G. de Reina Tartiere 


La posesion 


Tales preceptos atienden a la composicion de intereses que implica el cambio de 
poseedor de una cosa por resolucion o nulidad del tltulo para poseer de quien hubiera 
estado detentando, con motivo de sentencia condenatoria en un proceso de reivindica- 
cion, etc. En estas ocasiones, el que vaya a dejar de poseer suele tratar de obtener un 
ultimo rendimiento de la cosa, al tiempo de pretender cargar sobre su sucesor todos los 
gastos originados con motivo de su posesion, las mejoras realizadas en la cosa, etc. El 
criterio que emplea el Codigo se funda en la buena o mala fe del poseedor, sometiendo 
al de mala fe a un regimen mucho mas gravoso. Asi, el poseedor de buena fe no debe- 
ra reintegrar cantidad alguna por los ffutos percibidos ni responder por los deterioros 
de la cosa que no haya provocado intencionalmente, mientras que el de mala fe debera 
hacer entrega del valor estimado de los frutos recibidos asi como responder de los de- 
terioros sufridos por la cosa en todo caso y aun de los ocasionados por fuerza mayor 
cuando maliciosamente hubiera retrasado la entrega de la cosa a su poseedor legitimo 
(cfr. arts. 452, 453 y 457 del CC). 

La posesion actua, en segundo lugar, como causa para la adquisicion de la pro- 
piedad. Pero esta funcion, mtimamente vinculada con la dinamica de las mutaciones 
juridico-reales, y de ahi con el fundamento de nuestra disciplina, nunca la cumple sola, 
aun en las hipotesis de ocupacion stricto sensu, esto es, de adquisicion del dominio de 
las cosas que a nadie pertenecen (cfr. art. 610 del CC), donde, precisamente, la condi- 
cion de res nullius opera como presupuesto para que la posesion conduzca al dominio. 
La afirmacion se reproduce hasta paradojicamente ateniendose a la maxima «posesion 
equivale a titulo» del articulo 464 del CC, adquisicion legal que no depende exclusiva- 
mente de la posesion, sino tambien de la buena fe y la cualidad de no robadas o perdi- 
das de las cosas muebles. 

Donde, en cambio, la concurrencia con otras circunstancias se observa mas clara- 
mente es con respecto a las transmisiones voluntarias entre vivos, signadas por la teoria 
del titulo y el modo, y a la usucapion, donde junto a la posesion civil se exige el trans- 
curso de un cierto lapso de tiempo, variable segun la buena o mala fe del usucapiente o 
la naturaleza, inmueble o mobiliaria, del bien. 

En tercer y como bien sabemos, mas importante lugar, la posesion incorpora la ne- 
cesaria proteccion del estado que representa la tutela del mismo estado posesorio. 

Elabiendo visto sus tundamentos, y dentro de ellos, la innegable proyeccion social del 
instituto, y destacado, mas alia de la incuestionable proscripcion de las vias de hecho, ese 
cierto favor que se respira en la legislacion en tomo a quien explota y capitaliza efecti- 
vamente los bienes, podemos decir ahora que la proteccion de la posesion no se concibe 
exclusivamente a partir del reconocimiento irrestricto de su defensa procesal. Y es que 
el tratamiento tuitivo no se limita en tomo a acciones e interdictos; antes bien, el man- 
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tenimiento del statu quo posesorio se incentiva a traves de un conjunto de disposiciones 
especialmente favorables al poseedor. La posesion civil se presume, asi, en quien tenga 
la cosa en su poder mientras no se demuestre que lo hace en concepto de mera tenencia; 
se presume que se posee de buena fe, etc. 



Precisiones 

Las presunciones posesorias son los medios de los que se sirve la ley para fa- 
cilitar la prueba en relacion con determinados aspectos de dificil constatacion 
en materia posesoria; asi, ciertos presupuestos de caracter intelectivo como la 
buena fe (art. 434 del CC) o la continuidad en el hecho de la posesion (art. 459 
del CC), porejemplo. Propenden, asimismo, en cuanto presunciones, a la tutela 
de la relacion factica que se tiene sobre una cosa de modo que la carga de la 
prueba corresponda a quien no se encuentra inmerso en ella. Son presuncio- 
nes, por tanto, relativas, que admiten siempre prueba en contrario. 


11. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA REGLA «POSESION EQUI- 
VALE A TITULO» EN MATERIA DE BIENES MUEBLES 

La dinamica del dominio y de los derechos reales se asienta sobre un principio ba- 
sico: nadie puede transferir a otro la titularidad de un derecho real que no tiene. Pero 
existe, como sabemos, una realidad de hecho contraria a tal principio que hace que el 
Derecho deba legitimar ciertas situaciones aparentes dotandolas de eficacia. 

Este tipo de adquisiciones se ajusta a los siguientes presupuestos: 

• Ha de tratarse, por logica, de una adquisicion procedente de un non dominus, 
de quien no es propietario. 

• La adquisicion debe realizarse a titulo oneroso. 

• El adquirente ha de tener buena fe, desconocer que el transmitente no es 
propietario, que carece de poder de disposicion. 

Adquisiciones asi, por tanto, serian las contempladas en los articulos 464 del CC y 
34 de la LH. Como estamos en sede posesoria, solo nos interesa ahora el primero, por 
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cuanto la proteccion de quien adquiere un derecho a titulo oneroso de buena fe de quien 
figura como titular en el Registro de la Propiedad no radica en la apariencia de titulari- 
dad que confiere la posesion sino en lo manifestado en los libros registrars, que son pu- 
blicos para todo aquel con interes legitimo en conocerlos. 

En el ambito mobiliario, pues, el articulo 464 del CC establece exactamente lo si- 
guiente: 



«La posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al ti- 
tulo. Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido pri- 
vado de ella ilegalmente podra reivindicarla de quien la posea. 

Si el poseedor de la cosa mueble perdida o sustraida la hubiese adquirido 
de buena fe en venta publica, no podra el propietario obtener la restitucion sin 
reembolsar el precio dado por ella. 

Tampoco podra el dueno de cosas empenadas en los Montes de Piedad 
establecidos con autorizacion del Gobiemo obtener la restitucion, cualquiera 
que sea la persona que la hubiese empenado, sin reintegrar antes al estableci- 
miento la cantidad del ernpeno y los intereses vencidos. 

En cuanto a las adquiridas en Bolsa, feria o mercado, o de un comercian- 
te legalmente establecido y dedicado habitualmente al trafico de objetos ana- 
logos, se estara a lo que dispone el Codigo de Comercio.» 


EJEMPLO 7 


El supuesto tlpico es el siguiente: «A» cede a «B» en deposito, comodato o arrendamien- 
to un mueble. «B» vende a «C» ese mismo bien. Y «C», si nada supo ni razonablemente 
pudo saber de la relation previa, se convierte en propietario, sin perjuicio de las acciones 
personales -e incluso penales- que pueda ejercitar «A» frente a «B». 


El precepto, en su ultimo parrafo, nos remite al Codigo de Comercio (CCo), pun- 
tualmente a su articulo 85, a cuyo tenor «la compra de mercaderias en almacenes o tien- 
das abiertas al publico causara prescripcion de derecho a favor del comprador respecto 
de las mercaderias adquiridas, quedando a salvo, en su caso, los derechos del propieta- 
rio de los objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o criminales que puedan 
corresponderle contra el que los vendiere indebidamente». 
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De la conjugation de ambas normas, surge, entonces, la siguiente doctrina: 

• El principio. La posesion de cosas muebles adquirida de buena fe (y a ti- 
tulo oneroso) equivale a titulo, es decir, quien posee en concepto de dueno 
una cosa mueble sin tener motivos para dudar de la validez del titulo por el 
que la haya adquirido se tiene por propietario igualmente. 

En cuanto a los requisitos para quedar protegido, junto a la posesion, el ar- 
ticulo 464 del CC no se pronuncia sobre la necesaria onerosidad de la adqui- 
sicion para que la adquisicion del tercero resulte inatacable, aunque nuestra 
mejor doctrina viene a exigirlo igualmente (Lacruz, Albadalejo). Asimismo, 
la buena fe faltaria no solo cuando el adquirente supiera con certeza que el 
transmitente no era dueno (conociendo o no al verdadero); tambien cuando 
cualquier hombre medio hubiera podido dudar en iguales circunstancias de 
que no lo fuera; por ejemplo, al pretenderse vender, fuera de establecimien- 
to publico, una cosa por un precio muy inferior al del mercado. 

• La exception. No se admite el principio cuando la cosa, por mas buena fe 
que tenga el poseedor, por mas que no haya podido saber de esa su condi- 
tion al tiempo de adquirirla, hubiera sido hurtada, robada o perdida, aun 
por persona distinta a quien se la hubiera transmitido. 


EJEMPLO 8 


Si «A» roba un anillo y se lo vende a «B», la buena fe de «B» no lo convertira en propie- 
tario, al igual que sucede si «B» se lo vende a continuation a «C», quien tampoco podria 
llegar por su sola adquisicion a propietario. 


Precisiones 

El articulo 464 del CC habla, junto al supuesto de perdida -en que el dueno 
hubiera extraviado la cosa-, de privation ilegal, en cuanto el propietario 
parece que podria reivindicar la cosa siempre que hubiera sido privado ile- 
galmente de ella. El termino es tan generico que de no restringirse a los 
casos de robo o hurto, la regia acerca de que «posesion equivale a titulo» 
careceria de espacio logico de aplicacion. Todo seria privacion o perdida. 
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Lo que se entiende, en cambio, es que la norma protege a terceros en el caso 
de que medie lo que conviene en llamarse «abuso de confianza», supues- 
to que se manifiesta cuando quien actua como aparente propietario, como 
transmitente en el acto cuyos efectos vendrian a convalidarse en favor del 
tercero, hubiera recibido la cosa voluntariamente, hubiera adquirido su po- 
sesion «legalmente», y luego, abusando de la posicion de poder conferida 
sobre la cosa (invirtiendo el concepto, limitado, en que poseyera) la trans- 
mitiera pese a no encontrarse, como decimos, legitimado. 

Todo gira, pues, en torno al primer desplazamiento del bien mueble, a su 
«puesta en circulacion». Recibido por «B» con el concurso de la voluntad 
de «A», si este procede a una enajenacion sobrepasando las facultades 
que le corresponden, «C», cumpliendo con los requisites de onerosidad y 
buena fe, consolidate una adquisicion, entonces, inatacable. 


En el supuesto, pues, de que la cosa hubiera sido previamente hurtada, ro- 
bada o perdida, esta condicion objetiva se impondria sobre la subjetiva que 
significa la buena fe, el desconocimiento de esa condicion por el adquirente. 
Consecuentemente, la cosa podra ser reivindicada por el verdadero propie- 
tario, mientras que, claro esta, no haya transcurrido el tiempo preciso para 
que el poseedor llegue a usucapir. Y es que el poseedor sera propietario solo 
si llega a cumplir, porque no ha accionado contra el el legitimo propietario 
el lapso pertinente para usucapir. 


Precisiones 

Sobre la usucapion de los bienes muebles, aunque avancemos sobre las 
cuestiones de la Unidad didactica siguiente, se hace preciso ya desde aqui 
remitirse al articulo 1.955 del CC, que establece: 


«EI dominio de los bienes muebles se prescribe por la po- 
sesion no interrumpida de tres anos con buena fe. 

Tambien se prescribe el dominio de las cosas muebles 
por la posesion no interrumpida de seis anos, sin necesidad de 
ninguna otra condicion. 
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En cuanto al derecho del dueno para reivindicar la cosa 
mueble perdida o de que hubiese sido privado ilegalmente, asi 
como respecto a las adquiridas en venta publica, en Bolsa, feria 
o mercado, o de comerciante legalmente establecido dedica- 
do habitualmente al trafico de objetos analogos, se estara a lo 
dispuesto en el articulo 464 de este Codigo». 

De este modo, quien haya adquirido de buena fe una cosa mueble robada 
o perdida, se hara propietario a los tres anos de estar en su posesion, sien- 
do de seis anos el lapso preciso para que lo haga quien posea la cosa de 
mala fe, asi sea el poseedor el mismo que la haya robado o hurtado, aun- 
que para este se anade por el articulo 1 .956 del CC, que no podra usucapir 
en tanto no haya prescrito, indistintamente, el delito o la falta, su pena o la 
accion para exigir la responsabilidad civil nacida del delito o la falta. 


• La excepcion a la excepcion. No obstante lo anterior, si la cosa robada o per- 
dida se adquiere en una tienda o comercio abierto al publico, la cosa se hace 
irreivindicable, y entonces, se vuelve al principio general. Aqui es donde el 
Codigo de Comercio se impondria sobre el Codigo Civil, pues si rigiera este, 
las cosas todavia serian reivindicables, a reserva de que el legitimo propieta- 
rio privado ilegalmente de las cosas debiera restituir al demandado, al posee- 
dor de buena fe, cuanto hubiera abonado en su momento para adquirirlas. 


12. LA PROTECCION POSESORIA 

Como ya hemos visto, la cuestion de la proteccion posesoria es la de la posesion 
misma. Y es que el institute de la posesion no puede entenderse sin preguntamos por 
que resulta protegido el mero hecho de la posesion con independencia de que se tenga 
un titulo de fondo, previamente constituido, para poseer; por que se reconoceria, en 
definitiva, un derecho subjetivo a partir del simple estado posesorio. Recordado ello, 
corresponderia ahora la concrecion del procedimiento interdictal, no sin antes referir, 
por su logica, la posibilidad que tiene todo poseedor de repeler personalmente los ata- 
ques posesorios que pueda sufrir, y sin tampoco obviar si es posible admitir, como se 
ha propuesto, la accion publiciana, aquella accion reconocida en el Derecho romano 
como simil de la reivindicatoria a favor del poseedor (civil) no propietario pero en pro- 
ceso de usucapir. 
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12.1. LA DEFENSA EXTRAJUDICIAL DE LA POSESION 

Por principio, y en primer lugar, no es propiamente una accion procesal sino un re- 
medio estrictamente factico la que podriamos denominar legitima defensa posesoria o, 
mas tecnicamente, defensa extrajudicial de la posesion. Es verdad que el ordenamien- 
to posesorio vetarla la justicia por mano propia, aunque no al extremo de obligar al que 
pretende ser despojado a comportarse con docilidad, a allanarse al mero intento material 
de desposesion. En el caso, pues, se permite su defensa por la via de los hechos, siempre 
que sea simultanea o inmediata y de caracter proporcional a la agresion. 



12.2. LA DEFENSA INTERDICT AL DE LA POSESION 

Fuera del caso anterior, la proteccion posesoria se confia a los jueces y tribunales 
(cfr. arts. 441 y 446 del CC), y no a la propia autoridad del poseedor, que no puede hacer 
valer su derecho por medio de vias de hecho. 

En este sentido, los medios de defensa posesoria se hallan determinados en la Ley 
de Enjuiciamiento Civil (LEC) a traves del juicio verbal como procesos de caracter su- 
mario. Exactamente, el articulo 250.1.4.° de la ley establece que se decidiran en juicio 
verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas que pretendan la tutela sumaria de la 
tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas 
o perturbado en su disfrute. 

Por tanto, cualquier poseedor, por el hecho de serlo, sea civil, natural, mediato o 
inmediato, etc. podra acudir al expediente interdictal ante las turbaciones que sufra o su 
despojo. La (perjturbacion o inquietacion y el despojo o desposesion son, en tal sentido, 
las dos clases de ataques posesorios, y frente a ellos emergen las dos acciones posesorias 
por excelencia o interdictos: la accion de mantenimiento de la posesion o interdicto de 
retener y la accion de recuperacion de la posesion o interdicto de recobrar. 


Precisiones 

Conviene, como en esta Unidad didactica viene haciendose, circunscribir el 
termino interdictal al juicio previsto para la defensa del estado posesorio ante 
cualquiera de tales agresiones. En consecuencia, deben quedar excluidos de 

...A.. 
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...A.. 

tal denominacion los juicios verbales en que se ventile sobre «la recuperation 
de la plena posesion de una finca rustica o urbana, cedida en precario, porel 
dueno, usufructuario o cualquierotra persona con derecho a poseerdichafinca» 
(art. 250.1 .2.° de la LEC) o «la pretension de que el tribunal ponga en posesion 
de bienes a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo 
poseidos por nadie a titulo de dueno o usufructuario» (art. 250.1 .3.° de la LEC). 

En el primer supuesto se contempla la llamada por Lacruz «accion de deshau- 
cio en precario», la cual tiene porobjeto pasivo un tipo de poseedordistinto del 
que lo es en los interdictos. En estos la accion se dirige contra el despojante o 
perturbador. En aquella, contra una persona cuya legitimacion para la tenen- 
cia ha cesado por voluntad del concedente, al igual que sucede en el comun 
deshaucio arrendaticio ante el vencimiento del plazo del arrendamiento. En 
principio, no se trata de acciones concurrentes: el interdicto requiere despojo 
o inquietacion, actos positivos de oposicion a una tenencia; el deshaucio se 
interpone contra quien estaba poseyendo, por tolerancia desde luego, pero en 
pacifico contacto con la cosa. La posesion del precarista, mientras no invierta 
con su actuarel concepto en que posee (y su mera negativa a devolver la cosa 
a quien se la dejo no lo es), es derivada (tenencia, posesion natural e inmedia- 
ta), en tanto que la posesion del despojante no lo es en absoluto. 

La falta de conflicto tambien se observa en el segundo supuesto, pues el he- 
redero no podria servirse de la accion referida en el citado articulo 250.1.3.° 
de la LEC en tanto quien tenga los bienes los detente a titulo de dueno o usu- 
fructuario, en oposicion por tanto a la pretension del heredero. Se ha de decir, 
en este sentido, que si el heredero por el hecho de serlo habria de suceder en 
la posesion del causante, este particular cauce procesal estaria pensado para 
que se haga con la posesion material, efectiva de los bienes no habiendo mayor 
contradiction. Si la hubiera, lo que corresponderia seria impetrar el interdicto 
de retener o recobrar oportuno, teniendo siempre en cuenta que, como el he- 
redero se subroga en la misma posicion jurldica del causante, no podria hacer 
uso del expediente interdictal si hubiera transcurrido un ano desde la inquieta- 
cion o desposesion efectuada contra el causante. 


Exactamente, habra turbacion posesoria cuando contra la voluntad del poseedor 
del inmueble, alguien ejerciere, con intencion de poseer, actos de posesion de los que 
no resultase una exclusion absoluta del poseedor. Si la exclusion es absoluta, esto es, 
incorpora la desposesion del poseedor siquiera sobre una parte de la cosa, la agresion 
debe calificarse como despojo, el cual, por tanto, puede definirse como el acto, a su vez 
posesorio, por el que se excluye al poseedor, de modo que este pierda la posesion de la 
cosa, total o parcialmente (por ejemplo, determinadas hectareas de un terreno). 
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EJEMPLO 9 


Son ejemplos de turbacion posesoria, asi, el aprovechamiento de un pozo de agua situado 
en el fundo vecino o el pastoreo de animales, en ambos casos, por supuesto, sin autoriza- 
cion del dueno del fundo; hay despojo, en cambio, porque hay desposesion, en el supuesto 
de que se invada un terreno colindante con motivo de la construction que ha empezado a 
levantarse en la tinea del vecino. 


Turbacion y despojo, en cuanto atentados posesorios, para serlo deben, a su vez, 
implicar actos posesorios sobre la misma cosa poseida por otro. La entrada en un pre- 
dio rural, por ejemplo, para robar algunos muebles o para daiiar sus cultivos, no son ata- 
ques de indole posesoria con respecto al inmueble (si, en el primer caso, con respecto a 
las cosas que lleguen a sustraerse), por lo que el interdictal no seria el cauce de reaccion 
idoneo, a diferencia del penal o civil de resarcimiento que corresponda. 

En su apreciacion, el despojo se muestra bastante claro. Con respecto a las turbacio- 
nes, en cambio, al no provocar de suyo la desposesion del violentado, su indole posesoria 
se hace mas dificil de comprobar. Desde luego, no habria turbacion frente a simples pala- 
bras o amenazas, aun de Derecho, como la que representaria el aviso de que si no desaloja 
el bien se precedent judicialmente contra el poseedor, aunque si frente a amenazas con- 
cretadas materialmente o en los hechos (por ejemplo, intentos de despojo frustrados por la 
misma resistencia del poseedor). Tambien contra exclusiones, no ya parciales, sino rela- 
tivas, o si se prefiere, concurrentes con la actual posesion; el caso, por ejemplo, del sujeto 
que pasa constantemente por la finca colindante. 

Pues bien, frente a una u otra clase de agresiones, el juicio interdictal quedara supe- 
ditado a los criterios tanto de ordenacion como de resolucion que a continuacion se citan: 


• Legitimacion activa. A tenor del articulo 446 del CC, la legitimacion activa 
es sumamente amplia, se concede «a todo poseedor», aunque sea clandes- 
tine o violento, y ello tanto frente a terceros como frente al poseedor que 
sufrio la violencia o clandestinidad, si este en lugar de acudir a los medios 
judiciales para la proteccion de su situacion posesoria hubiera optado por 
emplear la via de hecho contra el demandante. 

No es necesario que la posesion del actor haya durado un ano, ni contar en 
el caso del poseedor inmediato (por ejemplo, arrendatario) con el consenti- 
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miento del poseedor mediato (arrendador) ni, en el supuesto de coposesion, 
del resto de poseedores, siendo por supuesto posible que tanto el poseedor 
inmediato como el coposeedor interpongan el interdicto contra el poseedor 
mediato o cualquier otro de los coposeedores si fuera el causante del des- 
pojo o inquietacion. 

• Legitimacion pasiva. La accion se dirigira contra quien perturbe al posee- 
dor con animo de poseer o quien lo haya despojado que continue en pose- 
sion de la cosa, admitiendose excepcionalmente contra el tercero que haya 
adquirido del despojante la cosa durante el ano inmediato posterior y con 
conocimiento (que habra de probar el actor) del despojo que se hubiera lle- 
vado a cabo. 



Precisiones 

Contra el despojante que ha dejado de poseer al tiempo de presentar el 
interdicto, ya no procedera este sino la pertinente accion resarcitoria, por 
danos y perjuicios. 


• Anualidad. Solo se puede accionar por via interdictal si no ha pasado un 
aho desde la turbacion o el despojo, en suma, si todavia se encuentra vigen- 
te el ius possessionis. 

• Estricta tasacion del objeto de conocimiento. En el proceso interdictal 
solo se resolvera a partir del mero derecho de posesion, del ius possessionis, 
para lo cual indefectiblemente se habra de tener en cuenta el modo y la ma- 
nera en que se ha llegado a poseer -y poseido- en los hechos, a saber: las 
cualidades atinentes al factum possessionis. La posesion, se dice asi, nada 
tiene de comun con el derecho de poseer, siendo inutil en el juicio poseso- 
rio o interdictal la prueba del derecho de poseer por parte del demandante 
o demandado. 

En cuanto consecuencia primordial, como no puede entrarse a valorar quien 
de los implicados tiene mejor derecho a poseer, en esta instancia debe elu- 
dirse alegar, presentar el titulo en que el interesado pudiera basar su dere- 
cho de fondo. 

• Relatividad. El caracter vicioso de un poseedor solo podra dirimir un con- 
flicto interdictal si el que acciona contra el es el poseedor frente al que el 
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demandado se ha empleado con violencia, clandestinidad o abuso de con- 
fianza (como sabemos, esto ultimo, se da cuando, por ejemplo, el deposita- 
rio, el arrendatario, el comodatario invierte su titulo al comportarse como 
si fuera el propietario). 

Con todo, se hace salvedad, reiterando la idea de que nuestra jurispruden- 
cia menor (ambito propio donde se conoce de estos asuntos) ha extendido 
la legitimation pasiva a aquel que haya adquirido en el lapso de un ano del 
despojante siendo conocedor del acto de despojo previamente realizado por 
su transmitente. 

En suma, en caso de despojo, cuando se discute sobre el derecho de pose- 
sion vencera el ultimo poseedor salvo que haya provocado, participado o 
coadyuvado, aun ex post, en el despojo sufrido por el demandante. 

• Interdependencia entre (juicio) posesorio y (juicio) petitorio. Presen- 
tada la accion interdictal, quedara en todo caso abierta la via del peti- 
torio (del procedimiento no posesorio que corresponda, de las acciones 
declarativas sean reales o personales que incumban; cfr. art. 447.2 de la 
LEC). Por tanto, quien tuviere derecho de poseer y fuere perturbado o 
despojado en su posesion puede intentar la accion real que le competa, 
o servirse de la via interdictal, pero no podra acumular el petitorio y el 
posesorio. Si intentase la accion real, perdera el derecho al interdicto, 
pero si usare primero del interdicto podra presentar despues la oportuna 
accion real. 

• Fallo. La sentencia que estime el interdicto presentado condenara, si es de 
retener, al perturbador a que se abstenga de realizar en adelante actos si- 
milares al que motivara el juicio, y ello con los debidos apercibimientos; 
si es de recobrar, ademas, obligara al demandado a reponer al actor en la 
posesion del bien. A la pretension estrictamente posesoria podria vincu- 
larse en la demanda la accesoria concemiente al valor de los frutos o la 
indemnizacion por los deterioros que pudieran haberse causado, algo que 
permite el articulo 438.3. l. a de la LEC siempre que tales conceptos no su- 
peren la cuantia en que procede el juicio verbal. Sin embargo, parece algo 
muy poco practico si lo que pretende es que se restituya el bien lo antes 
posible. 

La desestimacion de la demanda no producira cambio alguno en la situation 
posesoria previa a la interposition del interdicto, pudiendo el actor hacer 
valer su mejor derecho a poseer, como sabemos, a traves de la accion, ya 
no meramente posesoria, que considere oportuna. 
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12.3. LA ACCION PUBLICIANA 

Como el poseedor que, sin ser propietario o titular de otro derecho real, haya sido 
despojado sin interponer el pertinente interdicto en el plazo de un ano carece de ulterior 
accion contra el despojante, importantes autores y cierta jurisprudencia han querido res- 
catar, por razon de equidad, la antigua accion publiciana de los romanos. 

La publiciana fue una accion que el pretor Publicio, de ahi su nombre, ideo para 
proteger al poseedor ad usucapionem (poseedor civil y de buena fe) como si fuera pro- 
pietario aunque todavia no hubiera completado el tiempo para usucapir. A traves de ella 
se defendia, por tanto, la propiedad bonitaria, esto es, la situacion de quien habiendo 
comprado y recibido la cosa del legitimo propietario no se habia convertido en propieta- 
rio por no haberse cumplido con el rito, la formalidad prevista para ser propietario segun 
el Derecho estricto o, pese a haberse cumplido con ella, por no ser quien se la hubiera 
transmitido en verdad su propietario. La accion publiciana solo cedia si quien tuviera la 
cosa fuera el legitimo propietario y no fuera este quien se la hubiera vendido. 

Pues bien, a partir de sus antecedentes, la accion publiciana perderia todo su sentido 
alii donde la propiedad sea una, donde no encuentre un doble reconocimiento segun se 
haya cumplido con todos los presupuestos para su adquisicion o falte alguno de ellos. Y 
en este sentido, la propiedad en nuestro sistema se adquiere de cualquiera de los modos 
que conocemos, y entre ellos por usucapion, pero sin que, por mas tftulo y buena fe que 
se tenga, pueda imponerse el poseedor como propietario antes de cumplir el lapso tem- 
poral fijado para serlo. De modo que si es despojado y pierde la posibilidad de impetrar 
la defensa interdictal, por poco que le quedara para usucapir, no podra anticiparse en su 
favor la proteccion que confiere la propiedad. Con otras palabras por mas tiempo que se 
llevara poseyendo un bien, antes de usucapir, no se tendria por ese solo mero hecho un 
mejor «derecho a poseer» que quien llevando mucho menos tiempo en el bien careciera 
igualmente de tftulo y tampoco fuera propietario. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• La posesion se define como el poder que el ordenamiento reconoce sobre 
las cosas a quien las tiene sometidas ( corpus ) a la accion de su voluntad 
(animus), reconocimiento legal que radica fundamentalmente en la protec- 
cion que dispensa al poseedor por el hecho de serlo. 

• En cuanto fenomeno juridico esencial, cuando en Derecho se habla de po- 
sesion debe matizarse en funcion de una triple vertiente para su analisis: 

- En primer lugar, se habla del hecho de la posesion (factum posse- 
ssions) para aludir a que una cosa se halla en nuestra esfera de poder, 
se encuentra puesta a nuestra disposicion. 

- A partir del mismo momenta en que una persona adquiere la posesion 
de una cosa, de que puede incidir voluntariamente sobre ella, surge 
el ius possessions o derecho de posesion. Estamos ante un derecho 
subjetivo que deriva, como se dice, del mismo hecho de la posesion; 
en otras palabras, su titulo de constitucion es la propia situacion fac- 
tica de la posesion, sin tener otro motivo legitimador, ni importar el 
titulo, la causa o el modo por cuya virtud el poseedor haya arribado a 
su condicion. Pero, una vez adquirido, el derecho de posesion no ne- 
cesita del mismo hecho de la posesion para continuar existiendo. De 
esta manera, cabe tener derecho de posesion sin posesion, como pasa 
con la persona que haya sido violentamente despojada, quien puede 
defender la posesion que ya no tiene, y ello independientemente de 
que goce de un titulo formal o superior (por ejemplo, de propiedad) 
para mantenerse en la posesion. 

- Finalmente, la tercera vertiente del fenomeno de la posesion consti- 
tuye el ius possidendi o derecho de/a poseer. Aqui, el enfoque cam- 
bia, centrandose en el contenido tipico del derecho, personal o real, 
pero siempre distinto al de posesion, que se alega para poseer; desde 
este punto de vista, la posesion se presenta como efecto y no como 
causa del derecho pretendido. 

• La grandeza de la posesion como institucion reside en que el ordenamiento 
protege al poseedor por su misma condicion, sin pedirle la acreditacion de 
otro titulo que el haber poseido o estar poseyendo, y aun en contra de quien 
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pueda tener un mejor titulo para poseer. El ordenamiento reconoce el derecho 
a seguir poseyendo, en aras de mantener la paz social, y para evitar legitimar 
el uso privado de la fuerza (por ejemplo, del propietario frente al usurpador). 
Tambien lo hace porque considera que la posesion supone normalmente el 
reflejo material del dominio -y por extension, de los demas derechos reales 
que otorguen la facultad de detentar una cosa-. Y en tercer pero fundamen- 
tal lugar, protege la posesion por la sustancial importancia economica que 
presenta para la satisfaccion de las necesidades materiales del hombre. 

• El problema de la naturaleza juridica de la posesion unicamente se presenta 
en relacion con el ius possessionis. Se trata, no cabe duda, de un derecho 
real, por cumplir con las notas caracteristicas del genero. El derecho de 
posesion cumpliria, por tanto, con los aspectos, intemo y extemo, tipicos 
de los derechos reales. Pero tal afirmacion no significa que carezca de sin- 
gularidades. Puede decirse, incluso, que es el derecho real mas especial de 
todos: asi no se trataria de un derecho sobre cosa propia ni ajena; emerge- 
ria como derecho interino o provisional en atencion a que en su lucha con 
el derecho a poseer dificilmente podra acabar imponiendose fiiera del ex- 
pediente interdictal; seria el unico que podria adquirirse por violencia, por 
la fuerza de los hechos, etc. 

• La posesion se clasifica en funcion de variadas circunstancias; los princi- 
pales criterios legales y doctrinales son los siguientes: 

- Posesion natural y posesion civil. «Posesion natural es la tenen- 
cia de una cosa o el disfrute del derecho por una persona. Posesion 
civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencion de haber 
la cosa o derecho como suyos», establece el articulo 430 del CC. El 
punto de distincion, basico en toda esta materia, radicaria, pues, en 
la existencia de un elemento volitivo calificado como presupuesto 
para que la posesion sea civil. Se trata de la intencion de tener la cosa 
exclusivamente para si. No es que para la posesion natural, para la 
tenencia no se requiera ningun animus o voluntad de tener la cosa. 
Lo que ocurre es que la presencia de un animus cualificado hace a la 
posesion civil. En este sentido, la expresion «intencion de haber la 
cosa o derecho como suyos» se trata de la voluntad, manifestada eso 
si en el obrar, de tener la cosa como si se fuera propietario o titular 
de otro derecho real, se ostente o no un titulo de fondo que lo justifi- 
que. Por eso es tan poseedor civil el ladron como el legitimo propie- 
tario. En cambio, quien tiene la cosa que le ha dejado otra persona, 
en regimen de comodato o mas simplemente de precario, por ejem- 
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plo, ha de considerarse poseedor natural, tenedor, por cuanto en tanto 
se comporte en los limites de lo previsto, poseera simplemente de la 
cosa sin perjuicio del interes posesorio de quien se la ha dejado. El 
poseedor civil es la persona que posee «como titular del dominio u 
otro derecho real sobre el objeto detentado», lo sea o no. 

La distincion entre poseedor civil y poseedor natural carece de virtuali- 
dad en el ambito de la proteccion posesoria por cuanto todo poseedor, 
aun tenedor o de segundo grado, dispone del juicio interdictal en su de- 
fensa. Donde, sin embargo, la distincion presenta toda su importancia 
es respecto de la usucapion, pues quien solo es poseedor civil, posee- 
dor de primer grado, puede usucapir, al igual que solo puede compu- 
tarse a tales efectos el tiempo que se haya poseido en cuanto tab 

- Posesion en concepto o no de dueno. Dice el articulo 432 del CC que 
«la posesion de bienes y derechos puede tenerse en uno de estos dos 
conceptos: o en el de dueno, o en el de tenedor de la cosa o derecho 
para conservarlos y disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra per- 
sona». Tal y como esta redactado, pareceria reproducir con distintas 
palabras la distincion entre posesion civil y natural. Y ello es cierto 
con respecto al poseedor en concepto de dueno que es indefectible- 
mente poseedor civil, pero no en relacion con cualquier otro que tiene, 
posee la cosa con respecto al dominio que a otro pertenece, por cuanto 
existirian poseedores -por ejemplo, el usufructuario- que poseyendo 
en concepto distinto al de dueno no son necesariamente naturales. 

- Posesion mediata e inmediata. La posesion inmediata supone la de- 
tentacion material de la cosa. Pareceria, entonces, coincidir exacta- 
mente con la posesion natural o tenencia, si no fucra por los casos en 
que el poseedor inmediato es poseedor civil, esto es, posee con base 
o creencia, se comporta (como) ejercitando un derecho real distinto al 
de dominio. Correlativamente, la posesion mediata es la de que aquel 
que ha conferido la detentacion material de forma voluntaria a otro. 

- Posesion «personal» y posesion «a traves de otro». El articulo 43 1 
del CC dice que «la posesion se ejerce en las cosas o en los derechos 
por la misma persona que las tiene o disfruta o por otra en su nombre». 
Lo que el precepto quiere decir es que desde el punto de vista del ejer- 
cicio de la posesion, que no ya de su titularidad, podemos poseer por 
nosotros mismos o por otra persona que detenta la cosa para nosotros 
y en nuestro interes. Esta persona ejercitaria la posesion de otro, po- 
seeria «para otro». Poseedores de este tipo lo serian el representante 
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posesorio y el servidor de la posesion. No lo serian, en cambio, todos 
aquellos sujetos que poseen la cosa de otro pero que lo hacen «en su 
propio interes». 

- Posesion de buena o mala fe. Segun el artlculo 433 del CC, «se 
reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su tltulo o modo de 
adquirir exista vicio que lo invalide; se reputa poseedor de mala fe al 
que se haya en el caso contrario». La buena fe se basaria, entonces, 
en el error, la ignorancia del vicio que la hace injusta; dicho en positi- 
vo, en la creencia en que no existe vicio. En todo caso, la buena fe se 
presume, iuris tantum, por supuesto, correspondiendo a quien afirme 
la mala fe su prueba. Por tanto, el que alega la mala fe ha de probarla. 

La calificacion de la posesion como de buena o mala fe se traduce en 
los hechos en la determinacion de muy distintas reglas, mucho mas 
onerosas para el poseedor de mala fe, en caso de que se tenga que 
restituir, en defecto de titulo (de fondo) que establezca un distinto 
estatuto, la cosa que se ha estado poseyendo. Asimismo, aunque este 
efecto limitado a una sola clase de bienes, la regia del articulo 464 
del CC por la cual «la posesion de cosas muebles equivale a titulo», 
solo puede beneficiar a quien creyo adquirir del legitimo propietario 
de la cosa; a quien sea, entonces, poseedor de buena fe. 

- Posesion viciosa. La posesion es viciosa -y por tanto, siempre de 
mala fe- cuando se ha adquirido contra la voluntad del anterior po- 
seedor, por mediar violencia (incluyendose en el concepto la fuerza 
en las cosas), clandestinidad o «abuso de confianza». 

El caracter vicioso de la posesion se manifiesta en dos aspectos: 

- En primer lugar, y como la posesion que se exige para usuca- 
pir se requiere publica y pacifica, el poseedor vicioso, aunque 
poseedor civil -por haber arribado en contra de la voluntad del 
anterior propietario-, no podra, sin embargo, usucapir hasta 
que no purgue el vicio de su posesion. 

- En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que para la determi- 
nacion de quien haya de triunfar con motivo del ejercicio de los 
interdictos, no importa si se es de buena o mala fe, fijandose 
la atencion en el modo, vicioso o no -y siempre con respecto 
a la contraparte- en que haya adquirido la posesion. Con ello 
se alude al principio de relatividad, basico para la resolucion 
del juicio interdictal. 
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- Posesion civilisima. La posesion civilisima alude a la ficcion legal 
por la que se entiende que el heredero, por su misma condicion de 
tal, adquiere la posesion de los bienes hereditarios desde la muerte 
del causante sin necesidad de tenerlos en su poder e incluso sin co- 
nocer de su existencia. 

• Junto a las distintas modalidades de posesion referidas, en la practica se 
destacan otras situaciones aparentemente posesorias que, en realidad, no lo 
son. Y no lo son por faltar en ellas el componente minimo de voluntad, ese 
elemento intelectivo de cierta exclusividad que la posesion requiere: 

- La primera de estas situaciones viene expresada por los llamados ser- 
vidores o auxiliares de la posesion, aquellos que detentan y usan las 
cosas pero conforme a las indicaciones, siquiera tacitas, que les haya 
dado algun otro sujeto. Es el caso de los empleados, dependientes y 
funcionarios, esas personas que para desarrollar eficazmente su labor 
necesitan de los utensilios, materiales y demas objetos puestos a su 
disposicion por la empresa. 

- La segunda situacion no posesoria estaria representada por el sim- 
ple uso de las cosas. El uso reside en el aprovechamiento directo de 
las cosas. El termino alude a la circunstancia inmediata por la que 
las cosas se redituan, se emplean, al objeto de cumplir con alguna de 
sus finalidades practicas o economicas. Pero no por usar de las cosas 
somos poseedores, no al menos cuando falta ese elemento de minima 
exclusion (o exclusividad) por nuestra parte y que hace a la posesion. 

- La yuxtaposicion local o relacion de lugar es la tercera y ultima 
de las situaciones no posesorias. Aqui no hay ni siquiera uso de las 
cosas; las cosas se hallan al lado, puestas junto a una persona, la cual 
no las detenta ni utiliza; todavia mas, tampoco quiere hacerlo. 

• Los efectos que la posesion trae consigo pueden clasificarse en un triple 
orden: 

- En primer lugar, y salvo el supuesto de los tenedores que no tienen 
un interes personal en el aprovechamiento economico de la cosa (por 
ejemplo, servidores de la posesion) o no estando facultados para ello 
se comportan dentro del limite por el que se le has transferido (por 
ejemplo, depositario regular, acreedorprendario), la posesion conlle- 
va un estado de senorio material que se presta a usar o disfrutar 
de la cosa. En atencion a ello, y en prevision de conflictos posesorios 
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entre personas que nada hayan convenido entre ellas, el Codigo Civil 
incorpora una serie de reglas sobre la liquidacion del estado poseso- 
rio (arts. 451 a 458 del CC). Tales preceptos atienden a la composi- 
cion de intereses que implica el cambio de poseedor de una cosa por 
resolucion o nulidad del titulo para poseer de quien hubiera estado 
detentando, con motivo de sentencia condenatoria en un proceso de 
reivindicacion, etc. En estas ocasiones, el que vaya a dejar de poseer 
suele tratar de obtener un ultimo rendimiento de la cosa, al tiempo 
de pretender cargar sobre su sucesor todos los gastos originados con 
motivo de su posesion, las mejoras realizadas en la cosa, etc. El cri- 
terio que emplea el Codigo se funda en la buena o mala fe del posee- 
dor, sometiendo al de mala fe a un regimen mucho mas gravoso. 

- La posesion actua, en segundo lugar, como causa para la adquisi- 
cion de la propiedad. Pero esta funcion, intimamente vinculada con 
la dinamica de las mutaciones juridico-reales, y de ahi con el funda- 
mento de nuestra disciplina, nunca la cumple sola, aun en las hipotesis 
de ocupacion stricto sensu, esto es, de adquisicion del dominio de las 
cosas que a nadie pertenecen, donde, precisamente, la condicion de 
res nullius opera como presupuesto para que la posesion conduzca al 
dominio. La afirmacion se reproduce hastaparadojicamente atenien- 
dose a la maxima «posesion equivale a titulo» del articulo 464 del 
CC, adquisicion legal que no depende exclusivamente de la posesion, 
sino tambien de la buena fe y la cualidad de no robadas o perdidas 
de las cosas muebles. Respecto de la usucapion puede concluirse lo 
mismo, ya que junto a la posesion civil se exige el transcurso de un 
cierto lapso de tiempo, variable segun la buena o mala fe del usuca- 
piente o la naturaleza, inmueble o mobiliaria, del bien. 

- En tercer y, como bien sabemos, mas importante lugar, la posesion 
incorpora la necesaria proteccion del estado que representa, la tu- 
tela del mismo estado posesorio. 

• La dinamica del dominio y de los derechos reales se asienta sobre un pre- 
supuesto basico: nadie puede transferir a otro la titularidad de un derecho 
real que no tiene (legitimacion). Pero existe, como sabemos, una realidad 
de hecho contraria a tal principio que hace que el Derecho deba legitimar 
ciertas situaciones aparentes dotandole de eficacia. En el ambito mobilia- 
rio, es el articulo 464 del CC el que cumple con ese cometido, en su conju- 
gacion con el articulo 85 del CCo. En su virtud, el principio consiste en la 
posesion de cosas muebles adquirida de buena fe (y a titulo oneroso) equi- 
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vale a titulo, es decir, quien posee en concepto de dueno una cosa mueble 
sin tener motivos para dudar de la validez del titulo por el que la haya ad- 
quirido se tiene por propietario igualmente. 

En cuanto a los requisites para quedar protegido, junto a la posesion, el ar- 
ticulo 464 del CC no se pronuncia sobre la necesaria onerosidad de la adqui- 
sicion para que la adquisicion del tercero resulte inatacable, aunque nuestra 
mejor doctrina viene a exigirlo igualmente. Asimismo, la buena fe faltaria 
no solo cuando el adquirente supiera con certeza que el transmitente no era 
dueno (conociendo o no al verdadero); tambien cuando cualquier hombre 
medio hubiera podido dudar en iguales circunstancias de que no lo fuera; 
por ejemplo, por pretender vender, fuera de establecimiento publico, una 
cosa por un precio muy inferior al del mercado. 

El principio cuenta con una excepcion en el supuesto de que la cosa hubie- 
ra sido previamente hurtada, robada o perdida, condicion objetiva que se 
impondria sobre la subjetiva que significaria la buena fe del poseedor, el 
desconocimiento de esa condicion por el adquirente. Consecuentemente, 
la cosa podra ser reivindicada por el verdadero propietario, mientras que 
no haya transcurrido el tiempo preciso para que el poseedor llegue a usu- 
capir. Y es que el poseedor sera propietario solo si llega a cumplir, porque 
no ha accionado contra el el legitimo propietario el lapso pertinente para 
usucapir. 

No obstante lo anterior, y como excepcion a la excepcion, si la cosa robada 
o perdida se adquiere en una tienda o comercio abierto al publico, la cosa 
se hace irreivindicable, y entonces, se vuelve al principio general. 

• Fuera del limitado ambito que se reconoce a la legitima defensa posesoria 
(siempre proporcionada e inmediata al ataque posesorio de que se trate), 
la proteccion posesoria es monopolio de jueces y tribunales. En este sen- 
tido, los medios de defensa posesoria se hallan determinados en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil a traves del juicio verbal como procesos de caracter 
sumario. 

• El juicio interdictal queda sometido a los siguientes criterios de ordenacion 
y resolucion: 

- Legitimacion activa. Se encuentra legitimado todo poseedor, aunque 
sea clandestine o violento, y ello tanto frente a terceros como frente 
al poseedor que sufrio la violencia o clandestinidad, si este en lugar 
de acudir a los medios judiciales para la proteccion de su situacion 
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posesoria hubiera optado por emplear la via de hecho contra el de- 
mandante. No es necesario que la posesion del actor haya durado un 
ano, ni contar en el caso del poseedor inmediato (por ejemplo, arren- 
datario) con el consentimiento del poseedor mediato (arrendador) ni, 
en el supuesto de coposesion, del resto de poseedores, siendo por su- 
puesto posible que tanto el poseedor inmediato como el coposeedor 
interpongan el interdicto contra el poseedor mediato o cualquier otro 
de los coposeedores si fuera el causante del despojo o inquietacion. 

- Legitimacion pasiva. La accion se dirigira contra quien perturbe al 
poseedor con animo de poseer o quien lo haya despojado que conti- 
nue en posesion de la cosa, admitiendose excepcionalmente contra el 
tercero que haya adquirido del despojante la cosa durante el ano in- 
mediato posterior y con conocimiento (que habra de probar el actor) 
del despojo que se hubiera llevado a cabo. 

- Anualidad. Solo se puede accionar por via interdictal si no ha pa- 
sado un ano desde la turbacion o el despojo, en suma, si todavia se 
encuentra vigente el ius possessions. 

- Estricta tasacion del objeto de conocimiento. En el proceso inter- 
dictal solo se resolvera a partir del mero derecho de posesion, del ius 
possessionis, para lo cual indefectiblemente se habra de tener en cuen- 
ta el modo y manera en que se ha llegado a poseer -y poseido- en los 
hechos, a saber: las cualidades atinentes al factum possessions. La 
posesion, se dice asi, nada tiene de comun con el derecho de poseer, 
siendo inutil en el juicio posesorio o interdictal laprueba del derecho 
de poseer por parte del demandante o demandado. En cuanto conse- 
cuencia primordial, como no puede entrarse a valorar quien de los 
implicados tiene mejor derecho a poseer, en esta instancia debe elu- 
dirse alegar, presentar el titulo en que el interesado pudiera basar su 
derecho de fondo. 

- Relatividad. El caracter vicioso de un poseedor solo podra dirimir un 
conflicto interdictal si el que acciona contra el es el poseedor frente 
al que el demandado se ha empleado con violencia, clandestinidad o 
abuso de confianza, o no siendolo haya adquirido en el lapso de un 
ano del despojante conociendo del acto de despojo previamente rea- 
lizado por su transmitente. 

- Interdependencia entre (juicio) posesorio y (juicio) petitorio. Pre- 
sentada accion interdictal, quedara en todo caso abierta la via del 
petitorio (del procedimiento no posesorio que corresponda, de las 
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acciones declarativas, sean reales o personales que incumban). Por 
tanto, quien tuviere derecho de poseer y fuere perturbado o despo- 
jado en su posesion puede intentar la accion real que le competa, o 
servirse de la via interdictal, pero no podra acumular el petitorio y 
el posesorio. Si intentase la accion real, perdera el derecho al inter- 
dicto, pero si usare primero del interdicto podra presentar despues la 
oportuna accion real. 

- Fallo. La sentencia que estime el interdicto presentado condenara, 
si es de retener, al perturbador a que se abstenga de realizar en ade- 
lante actos similares al que motivara el juicio, y ello con los debidos 
apercibimientos; si es de recobrar, ademas, obligara al demandado a 
reponer al actor en la posesion del bien. Pero si la demanda resulta 
desestimada, ello no producira cambio alguno en la situacion pose- 
soria previa a la interposicion del interdicto, pudiendo el actor hacer 
valer su mejor derecho a poseer, como sabemos, a traves de la accion, 
ya no meramente posesoria, que considere oportuna. 


ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 




A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

gEs poseedor quien ha entregado en prenda una cosa de su propiedad mientras la obli- 
gacion garantizada no ha llegado a su vencimiento y el acreedor tiene en su poder la cosa? 

a) No, porque ha transmitido al acreedor el dominio sobre la cosa. 

b) No, porque, aunque momentaneamente, ha dejado de tener la cosa en su 
efectivo poder. 

c) Si, es poseedor civil. 

d) Si, es poseedor natural. 
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Enunciado 2 

Juan vende a Fernando una finca de su propiedad, que aparte de una buena exten- 
sion de terreno dedicada a las labores del campo cuenta en su interior con una espaciosa 
casa habitable. Fernando paga en el mismo instante en que se firma ante el notario el con- 
trato, comprometiendose Juan en su clausulado a hacerle entrega del fundo a los quince 
dias, para asi tener un tiempo para retirar sus cosas con calma. Pasados los quince dias, 
Fernando llega a la tinea con quienes le ayudan en la mudanza, pero al no ver a Juan ni 
a nadie que le haga la entrega en su nombre, decide entrar en el inmueble instalandose 
directamente en la casa. 


a) ^En que momento del supuesto adquirio Fernando la posesion del bien? 

b) /.Cuando se hizo propietario? 

c) ^Como podria defenderse Juan, al encontrarse con Fernando ya instalado 
en la tinea? ^Podria expulsarlo personalmente? 


Enunciado 3 

Con fecha 17 de mayo de 2009, Jose Maria de Castro, con la exclusiva finalidad 
de que gestionara su venta, entrego a Elena Gonzalez, quien regentaba la galeria de arte 
Sorolla, un lienzo al oleo confeccionado en 1896 por el pintor Joaquin Segura, tasado 
pericialmente en sesenta mil euros. Entre ellos se convino que, si pasado un ano no hu- 
biera logrado vender el cuadro por el precio estimado, Elena deberia restituir el cuadro 
a su duerio sin tener este que retribuirle en modo alguno por los servicios prestados. 

Sucede que el 7 de junio de 2010, Elena vende y entrega el cuadro a Santiago Alon- 
dra pero por tan solo cuarenta y cinco mil euros. 


a) ^Podria reivindicar Jose Maria el cuadro de manos de Santiago? 

b) En lugar de la accion reivindicatoria, ^le recomendarias a Jose Maria pre- 
sentar el interdicto que correspondiera? ^Contra quien? 


Enunciado 4 

^Puedo ejercer interdictos contra quien me haya sustraido la silla de mi despacho 
en la UDIMA? 
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a) Perfectamente, aunque lo habitual sera que la UDIMA se dirija contra la 
persona de que se trate por los cauces que las autoridades de la universidad 
consideren oportunos. 

b) No, porque respecto de esa silla soy un poseedor dependiente, un servidor 
de la posesion. 

c) Si, en mi calidad de poseedor inmediato con respecto a la silla. 

d) Si, en mi calidad de poseedor mediato con respecto a la silla. 


Enunciado 5 

Manuel es propietario de una finca que posee desde hace anos. En un momento 
dado, llega Ignacio y lo despoja por la fuerza. Unos dias despues, Manuel, en lugar de 
recurrir a la Justicia, hace lo mismo que hizo Ignacio con el y lo despoja. ^Podra pros- 
perar el interdicto que interponga Ignacio para recobrar la posesion? 


a) Si, pues el fundamento principal de los interdictos consiste en reprimir la 
justicia por mano propia. 

b) No, porque nunca adquirio la posesion del inmueble, al no cumplirse el 
plazo de un ano. 

c) No, al haber utilizado antes el la violencia contra Manuel. 

d) No, porque Manuel es el propietario del inmueble. 
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Solucion 1 


c) Si, es poseedor civil. 


Solucion 2 


a) ( ',Fn que momento del supuesto adquirio Fernando la posesion del bien? 

Para casos como este, la jurisprudencia con un sector considerable de la 
doctrina considera que la tradicion instrumental del articulo 1 .462 del CC 
habra de operar igualmente por mas que el tradens se quede con la pose- 
sion efectiva, inmediata del bien en esos dias que necesita para desalojar la 
casa. Se dice que habria un comodato o precario (constituto posesorio) por 
ese plazo, y tal seria el titulo para poseer en el interin del transmitente. De 
ser asi, en nuestro caso, entonces, Fernando habria adquirido la posesion 
del inmueble a partir del momento de escrituracion. 

Si entendieramos, en cambio, en una interpretacion mas apegada a la lite- 
ralidad del articulo 1.462 del CC, que por la escritura no habria operado la 
tradicion, Fernando habria adquirido la posesion del bien no como resulta- 
do, en ejecucion del contrato, sino en ese momento posterior en que se nos 
dice que habria entrado en la finca. 

b) ^Cuando se hizo propietario? 

Esta segunda pregunta debe contestarse en coherencia con la tesis que se 
haya mantenido en la precedente. Si la que se ha adoptado es aquella que 
considera que la tradicion instrumental habria de operar igualmente, mas 
alia de la clausula incorporada en el contrato acerca de la entrega efecti- 
va de la posesion a los quince dias, irremediablemente Fernando se habria 
convertido en propietario desde aquel instante, desde la escritura. 

Por el contrario, de mantenerse que la aplicacion de tal tipo de tradicion ha- 
bria quedado excluido por la voluntad de las partes manifestada en la clau- 
sula referida, Fernando todavia no seria propietario pues no puede verse 
un acto voluntario de transmision, de Juan a Fernando, en el hecho de que 
Fernando ingrese personalmente en la finca. Seria poseedor es verdad, pero 
esa posesion no cumpliria con el modo como presupuesto constitutive para 
la adquisicion de la propiedad. Cuestion distinta, aunque el caso no nos lo 
dice, es que Juan no estuviera precisamente al haber hecho abandono de la 
finca ese dia u otro anterior al objeto de cumplir con lo acordado. 
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c) ^Como podria defenderse Juan, al encontrarse con Fernando ya instalado 
en la finca? ^Podria expulsarlo personalmente? 

En modo alguno podria expulsar a Fernando; si lo hiciera, Fernando, aun 
cuando hubiera entrado en la finca desposeyendo a Juan, triunfaria en el 
oportuno interdicto posesorio que presentara contra Juan. 

Omitiendo, pues, acudir a la inconveniente via de los hechos, lo que esta 
claro es que Juan era poseedor cuando Fernando entra en la finca, por lo 
que podria interponer contra Fernando un interdicto de recobrar, y ello aun 
cuando Fernando fuera propietario (por entender que la transmision del do- 
minio opero desde el otorgamiento de la escriturapublicapese a la clausula 
incorporada por las partes). Y ello no debe extranar por cuanto, como sa- 
bemos, se sea o no propietario, el interdicto se habra de resolver con total 
independencia del titulo de fondo. 


a) ^Podria reivindicar Jose Maria el cuadro de manos de Santiago? 

Como no parece que Santiago haya podido conocer las condiciones exactas 
en que Elena debia vender el cuadro, la accion reivindicatoria que Jose Maria 
pudiera presentar contra el no prosperaria frente al articulo 464 del CC que 
seria aplicable al supuesto. Vease la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 
de enero de 2002 (RJ 2002/21), de la que se ha extraido el supuesto con las 
debidas modificaciones. 

b) En lugar de la accion reivindicatoria, ^le recomendarias a Jose Maria pre- 
sentar el interdicto que correspondiera? ^Contra quien? 

No, con mayor razon, pues nada conseguiria presentando un interdicto po- 
sesorio contra Santiago, que es quien detenta la cosa. Y es que no se darian 
en el caso ninguna de las condiciones para que el interdicto pudiera pros- 
perar: Santiago habria adquirido la posesion a traves de la entrega efectua- 
da a su favor por Elena, por lo que su posesion (civil) frente a la posesion 
(civil) de Jose Maria -que habria sido violentada por Elena con su actuar 
contrario a lo estipulado (respecto a tiempo y precio)- no seria viciosa. 


b) No, porque respecto de esa silla soy un poseedor dependiente, un servidor 
de la posesion. 


Solucion 3 


Solucion 4 
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Solucion 5 

a) Si, pues el fundamento principal de los interdictos consiste en reprimir la 
justicia por mano propia. 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Como uno de los efectos posibles de la posesion, se avanza en esta Unidad didac- 
tica sobre una de las instituciones de mayor interes practico de la asignatura. La usuca- 
pion es, en este sentido, una modalidad adquisitiva de los derechos reales basada en la 
continuada posesion de una cosa durante el tiempo fijado por la ley, tiempo que varia en 
funcion de la naturaleza del bien -mueble o inmueble- y otras circunstancias de cierta 
relevancia. El tratamiento que se hace en esta Unidad didactica de su regimen trata de 
sintetizar los aspectos fundamentals de la figura, en la conviccion de la utilidad de su 
adecuada identificacion y conocimiento. 
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G. de Reina Tartiere 


La usucapion 


1. EL INSTITUTO DE LA PRESCRIPCION Y SUS CLASES 

La prescription se trata de la consolidation de una situacion juridica por efecto del 
transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la posesion en 
propiedad; ya extinguiendo un derecho por renuncia, abandono, desidia o inactividad, 
aun involuntaria, de su titular. Fundada, pues, en el factor tiempo, el estudio de la pres- 
cription se escinde en dos modalidades. 

En virtud de su primera expresion, la prescription implica la adquisicion de un de- 
recho real -muy frecuentemente el de dominio, aunque no exclusivamente-, basada en 
la continuada posesion de una cosa (o en el continuado ejercicio de actos posesorios, si 
pensamos, en las servidumbres, por ejemplo) durante un lapso determinado de tiempo. 
La prescription se llama, entonces, adquisitiva o usucapion (del latin usucapio, de 
usus, uso o posesion, y capere, tomar o adquirir). 


Precisiones 

Desde ya, y para una mayor claridad expositiva, segun los mayores o meno- 
res requisitos y los plazos necesarios para prescribir, debemos distinguir entre 
usucapion ordinaria y extraordinaria. En la primera, aunque el legislador se 
muestra mas exigente con la lealtad e indole de la posesion (se requiere que 
la posesion sea de buena fe), el tiempo para consolidar la situacion es mas 
breve (diez anos tratandose de bienes inmuebles; tres, para los muebles); por 
el contrario, en la otra especie, aun cuando solo se precisa poseer, se impo- 
ne un lapso mucho mas extenso (treinta anos para los inmuebles, seis para 
los muebles). 


La prescription se dice, en cambio, extintiva o liberatoria si lo que produce es la 
extincion de una obligation o gravamen por inaction del acreedor o titular. Por esta via, 
los derechos subjetivos se pierden por la inactividad o negligencia de su titular, sin re- 
querir ni mucho menos del institute concurrente de la posesion por parte de quien haya 
de beneficiarse. 
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La prescription liberatoria opera, asi, como una excepcion para repeler una accion 
por el solo hecho de que el que la entabla, ha dejado durante un lapso de tiempo de inten- 
tarla, o de ejercer el derecho al que se refiere. Este derecho, nada lo impide, perfectamen- 
te puede ser de naturaleza real, como hemos visto en la Unidad didactica 3 al tratar de la 
falta de ejercicio como causa extintiva especifica de los derechos reales limitados, con lo 
que a tal punto se remite. 

Pues bien, introducidas asi, ambas formulas prescriptivas aparecen reguladas en el 
mismo Titulo, el ultimo del Codigo Civil, sin duda, en el entendimiento del que es su 
fundamento comun (como veremos en el siguiente epigrafe, el relativo a la seguridad y 
certidumbre en las relaciones juridicas que no pueden quedar pendientes de ejercicio sine 
die). Pero, a partir de ahi, entre una y otra existirian sustanciales diferencias, al punto de 
justificar la tradicional diversification de la prescripcion en nuestros planes de estudio: 
la prescripcion extintiva se estudia asi en sede de obligaciones; la adquisitiva, como ha- 
cemos aqul, como efecto posible de la posesion y ya en el contexto de los derechos rea- 
les. Entre esas diferencias se habrian de destacar las siguientes: 

• La usucapion se refiere y aplica a los derechos reales que se ejercen por la 
posesion; por tanto, no es posible para la hipoteca, las servidumbres nega- 
tivas y toda la pretendida categoria de derechos reales que conforman los 
de adquisicion (opcion, tanteo, retracto). 

Por su parte, la prescripcion extintiva o liberatoria se aplica a la extin- 
cion de las acciones de cualquier clase que sean, con mayor incidencia, sin 
duda, en las vinculadas con derechos de sustrato patrimonial, donde la im- 
prescriptibilidad se toma exceptional. 

• En cuanto a sus efectos, la liberatoria produce la extincion de la accion, en 
tanto la adquisitiva consolida al poseedor transformandolo en titular de un 
derecho real, siendo de esta forma un modo de adquisicion de los derechos 
reales; adquisicion de indole indudablemente originaria al menos tratando- 
se de la usucapion extraordinaria. 

• La prescripcion adquisitiva puede ejercitarse por accion o excepcion, aun- 
que en los repertories se observa mucho mas frecuente lo primero; la ex- 
tintiva lo suyo, en cambio, es que se ejercite, se alegue como excepcion. 

• El componente posesorio de la usucapion hace que exista para ella una causa 
de interrupcion imposible tratandose de la prescripcion extintiva, en cuan- 
to la desposesion del prescribiente puede conducir a que se pierda, deje de 
poder aprovecharse para su alegacion el tiempo anterior a esa privacion, 
como se vera con detenimiento en esta Unidad didactica. 
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2. FUNDAMENTOS DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA O 
USUCAPION 

Tres son los fundamentos de la usucapion en cuanto instituto, a saber: 

• Seguridad y certidumbre en las relaciones juridicas. Se trata del funda- 
mento que une a la prescripcion en sus diferentes clases. La prescripcion as! 
considerada hallarla su comun razon de ser en la necesidad de fijar de una 
manera cierta la existencia de las relaciones de Derecho y principalmente 
las que se refieren a la extension de los bienes de cada uno. 

Especificamente, para la prescripcion adquisitiva o usucapion, la afirmacion 
se traduce en el dato de que el derecho que no se ejerce sobre una cosa du- 
rante un tiempo mas o menos, aunque siempre suficientemente, prolonga- 
do ha de perderse en favor de quien haya venido manifestandose, a traves 
de la extemalidad de la posesion, como propietario sin mediar contradic- 
cion, esto es, sin reconocer con su obrar aquel derecho ni verse impedido 
al respecto. 

• Criterio de sancion economico-social. Desde este segundo punto de vista, 
la usucapion se trataria de una institucion del orden publico que no puede 
derogarse por pactos anticipatorios particulares en la medida que si fiiera asi 
se fomentaria la negligencia del legitimo propietario en perjuicio de la utili- 
dad general (cfr. art. 1.935 del CC). Por tanto, la usucapion hallaria su razon 
de ser en el mejor -adecuado al menos- aprovechamiento de los bienes. 

En su vertiente positiva, alude en cierta medida este segundo fundamento 
de la usucapion al clasista lema de la «tierra para el que la trabaja», justi- 
ficando en su dimension negativa que los intereses de quien, pudiendo ha- 
cerlo, no haya explotado o ejercitado su derecho sobre una cosa por tiempo 
razonable, han de ceder frente a los de aquel que aprovechara de ella en una 
parte o conjunto de sus utilidades. 

• Convalidacion o aseguramiento de los titulos que se alegan sobre la pro- 
piedad. Este tercer argumento encuentra plena incidencia en la denomina- 
da usucapion ordinaria, la cual solo opera si existe un tltulo para el derecho 
que se va a usucapir, pero que por si mismo es insuficiente para que opere 
directamente la transmision. Entonces el instituto de la usucapion convali- 
daria, vendria a subsanar la deficiencia del tltulo. 
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3. PRESUPUESTOS COMUNES A TODO TIPO DE USUCAPION 

Son cuatro los presupuestos o elementos de consideracion imprescindible para toda 
clase de usucapion, los cuales se detallan a continuacion. 


3.1. SUJETOS 

Son elementos personales de la usucapion: 

• El sujeto que adquiere el derecho llamado usucapiente aun antes de con- 
solidar el derecho que viene a anunciar a traves del juego de su posesion; y 

• Quien como consecuencia lo haya de perder si es el derecho de dominio, o 
si es un derecho limitado, haya de quedar afectado por la adquisicion cons- 
titutiva del que se trate; es el sujeto pasivo de la usucapion, quien, tratan- 
dose del dominio y una vez consumada la usucapion, pasara a calificarse 
de antiguo propietario (vetus dominus ). 

Con relacion al usucapiente, dice el artlculo 1 .93 1 del CC que «pueden adquirir bie- 
nes o derechos por medio de la prescripcion las personas capaces para adquirirlos por los 
demas modos legitimos», lo que no es decir mucho, en verdad. En rigor, como la pose- 
sion es la matriz de la usucapion a la postre, con vistas fundamentalmente a la usucapion 
extraordinaria (aquella en la que no hace falta contar con tltulo alguno), para usucapir 
bastaria con la capacidad para adquirir la posesion, la natural de entender y querer, con 
lo que un menor o incapacitado podrian dar lugar a que se produjera; por supuesto, lle- 
gado el momento de su alegacion y como dice el artlculo 433 del CC, de continuar la 
situacion de incapacidad, solo podria hacerlo a traves de sus representantes legitimos. 

No puede haber ninguna duda, asimismo, reproduciendo toda la doctrina posesoria 
que ya conocemos, de que el usucapiente habra de seguir siendolo aunque en el periplo 
temporal de la usucapion conceda la posesion derivada a otro (usufructuario, arrendata- 
rio, etc.), o posea a traves de sus servidores o representantes, siendo que ninguna de estas 
personas puede considerarse usucapiente mientras no se opongan con su actuar a aquel. 

Con relacion al sujeto pasivo, dispone el artlculo 1.932 del CC que la prescripcion 
corre contra toda clase de personas, incluso las juridicas, si bien «queda a salvo a las 
personas impedidas de administrar sus bienes el derecho para reclamar contra sus repre- 
sentantes legitimos, cuya negligencia hubiese sido causa de la prescripcion». No impor- 
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tan, pues, los motivos, las circunstancias personales del sujeto pasivo (que tenga o no 
capacidad de obrar, que tenga nombrado o no representante, que se encuentre ausente o 
en paradero desconocido, etc.), los cuales no impediran que la usucapion pueda alegar- 
se en su contra, ni suspenderan los plazos prescriptorios. 



3.2. OBJETO 

El Derecho antiguo distinguia entre cosas prescriptibles e imprescriptibles, subdi- 
vidiendo estas ultimas en imprescriptibles absolutas y relativamente, segun no pudieran 
ser objeto de ninguna clase de prescripcion, o pudieran serlo de alguna de las prescrip- 
ciones extraordinarias de 30, 40 y 100 aiios que se establecian. 

Pues bien, el Codigo Civil ha abolido estas distinciones, estableciendo el principio 
general de que «son susceptibles de prescripcion todas las cosas que estan en el comer- 
cio de los hombres» (art. 1.936) y sean, claro esta, susceptibles de apropiacion, ya que 
para usucapir es necesario poseer y solo pueden ser objeto de posesion, como bien sa- 
bemos, las cosas (art. 437). 

Y es que en puridad lo que se va a adquirir por usucapion no es una cosa sino un 
derecho, normalmente el de dominio, aunque no solo, sobre ella; el Codigo vuelve a co- 
meter aqui el mismo error de equiparar la cosa al dominio que de ella se tenga en esa 
vision tradicional que lo caracteriza. 

Junto a la susceptibilidad de material apropiacion y como segundo presupuesto ob- 
jetivo de la usucapion, la cosa debe encontrarse en el comercio de los hombres, en el co- 
mercio privado mas exactamente, pues se ha de recordar que resultan imprescriptibles 
las cosas pertenecientes al dominio publico, que lo son por encontrarse afectadas al uso 
de todos o a la prestacion de un servicio publico. 

No tratandose de cosas extra commercium, por tanto, hasta el dominio de las que 
hayan sido robadas puede adquirirse por usucapion, incluso por el mismo ladron, aunque 
este nunca antes de «haber prescrito el delito o falta, o su pena, y la accion para exigir 
la responsabilidad civil nacida del delito o falta» (art. 1.956). 


3.3. POSESION 

Como sabemos, la posesion es la base fundamental de la usucapion y ha de reunir, 
durante todo el tiempo que legalmente se exige, las condiciones siguientes: 
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• Que se trate de una posesion civil y no de una situation de mera detentacion 
o tenencia. El articulo 1.941, concordante con el artlculo 447 del CC, exige 
que sea en concepto de dueno, pero ello solo si lo que se pretende usucapir 
es el dominio. 

Por falta de ese animo de tener la cosa para si del que habla el articulo 430 
del CC, no sirven para prescribir las tipicas posesiones del arrendatario, 
comodatario, depositario o cualquier otra que responda a un vinculo de li- 
cencia o mera tolerancia por parte del dueno (art. 1.942). 



Precisiones 

Solo se puede usucapir a partirde la posesion que hemos llamado civil, de 
primer grado o a titulo de dueno (si la usucapion, como es lo mas general, 
persigue alcanzar la propiedad del bien de que se trate). 

Se requiere posesion y no mera tenencia, y tiene que ser indubitable; no bas- 
tan los actos de mera facultad o tolerancia. En este sentido, el hecho de que 
el dueno se haya venido absteniendo voluntariamente de poneren practica 
alguna de sus facultades de las tantas que materialmente le corresponden 
como dueno, no ha de generar ningun derecho en favor del vecino; como 
tampoco su simple autorizacion para que se lleven a cabo ciertos actos po- 
sesorios sobre su finca, segun la costumbre del lugary con fundamento en la 
idea de buena vecindad que viene a promover el articulo 537 del CC al tasar 
las servidumbres usucapibles en torno a las que sean continuas y aparentes. 
Asi, por mas que se pase por una finca cuarenta anos, no podra usucapirse 
derecho alguno al respecto, pues la servidumbre de paso es discontinua, al 
depender en su ejercicio del hecho puntual del hombre, cifrado en ella en 
cada acto particular de paso efectuado por el vecino. 


• Que la posesion sea publics (art. 1.941), a saber, no clandestina, en cuan- 
to se requiere que el titular que haya de resultar perjudicado a resultas de 
la usucapion pueda tener conocimiento de la posesion de la que se podria 
derivar la perdida de su derecho. 


Precisiones 

Entiendase bien, no es que sea necesario para la usucapion que el propieta- 
rio conozca efectivamente de la eventualidad (en los hechos de la posesion 
contraria, adversa del usucapiente), pero si que «pudiera haberla llegado a 
conocer» a traves justamente de esa posesion que resulta contraria a la suya. 
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• Que sea pacifica (art. 1.941) lo que implica que la posesion adquirida por 
medios violentos y, por extension, toda aquella que se adquiera contra la 
voluntad del anterior poseedor, no sirve para la usucapion en tanto no se 
purgue ese vicio. En caso de despojo como sabemos (vease Unidad didac- 
tica 4, epigrafe 5.6), tendra lugar al cumplirse el ano sin que el despojado 
haya actuado contra el despojante. La inaccion durante ese tiempo supon- 
dra la perdida del ius possessions de aquel, computandose a partir de ese 
momento el plazo necesario para la usucapion, obviamente, extraordina- 
ria. La posesion violenta, por no controvertida durante el ano inmediato, se 
convertiria asi en posesion pacifica y por tanto apta ad usucapionem. 


EJEMPLO 1 


Si Pedro usurpa el apartamento de Juan sabiendo que este se encuentra en el extranjero, 
y Juan, por mas que nada sepa, no acciona contra el durante el ano inmediato, Pedro ne- 
cesitaria estar en la tinea treinta y un anos en total para poder alegar la adquisicion del 
dominio por usucapion. 


• Que sea continuada y no interrumpida durante el tiempo que la ley sena- 


la para la prescripcion (art. 1.941). 

Se interrumpe la posesion por la superveniencia de un hecho que, destru- 
yendo alguna de las condiciones esenciales de la usucapion (permanencia 
de la posesion, inaccion del propietario), corta el curso de aquella, hacien- 
do inutil el tiempo ganado. Si tiene lugar por perdida de la posesion, la in- 
terrupcion se llama natural. Si por reclamacion del propietario, civil. 


Precisiones 

La interrupcion, en cuanto contingencia, se trata de un hecho positivo del 
poseedor, de un tercero o de ambos que veta la posibilidad de ganar la 
usucapion en ciernes. 


Se interrumpe naturalmente la posesion cuando por cualquier causa (volun- 
taria o no) se cesa en ella por mas de un ano (art. 1.944). Se encuentra en 
consonancia con la doctrina del articulo 1.968.1.° del CC que fija el plazo 
de un ano a la accion para retener y recobrar la posesion. 
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EJEMPLO 2 


Asi, si el usucapiente fuera despojado por el propietario o un tercero, la interposition del 
pertinente interdicto antes de cumplirse el ano evitaria, en caso de prosperar, que la pose- 
sion quedara interrumpida. 


La posesion se interrumpe, en cambio, civilmente por alguna de las siguien- 
tes causas: 

- La citacion judicial hecha al poseedor aunque sea por mandato de 
juez incompetente (art. 1.945). Pero se considerara no hecha, dejan- 
do de producir interrupcion la citacion judicial: 

- Si fuere nula por falta de solemnidades legales. 

- Si el actor desistiere de la demanda o dejare caducar la instancia. 

- Si el poseedor fuere absuelto de la demanda (art. 1.946). 

- El acto de conciliacion siempre que dentro de dos meses de celebrar- 
lo se presente ante el juez la demanda sobre posesion o dominio de 
la cosa cuestionada (art. 1.947). 

- Cualquier reconocimiento expreso o tacito que el poseedor hiciere 
del derecho del dueno (art. 1.948). 


Precisiones 

La interrupcion es civil cuando depende de actos formales, no solo materia- 
les vinculados con el hecho posesorio. Asi, el emplazamiento al poseedor 
como demandado a un juicio donde se haya de discutir sobre su derecho de 
posesion o a poseer. En este sentido, una simple interpelacion extrajudicial 
dirigida al poseedor de un inmueble no cambia el caracter de la posesion y 
carece de efectos interruptivos. 

En todo caso, la demanda judicial debe prosperar para que confiera tales 
efectos. No habra interrupcion de la prescription, si se desestima la de- 
manda o se produce el desistimiento o desertion de la instancia por parte 
del demandante. 
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Sea de una u otra indole, natural o civil, dandose algunas de las causas de in- 
terrupcion referidas es como si no se hubiera poseido ad usucapionem nunca, 
debiendo comenzar a contarse el plazo «desde cero» si fuera el caso de que 
el interesado volviera a poseer el bien conforme se exige para usucapir. La 
interrupcion no ha de entenderse, pues, como una mera suspension del plazo. 


EJEMPLO 3 


Si Pedro es despojado por Juan y Pedro despoja a Juan pero pasado un ano, el tiempo que 
Pedro tuviera acumulado al tiempo del primer despojo no seria por tanto computable. 


El tiempo necesario para usucapir es distinto para la prescripcion ordinaria que para 
la extraordinaria, y depende tambien de que estemos ante bienes muebles o inmuebles. 
Debemos distinguir, pues, entre cuatro supuestos: 


• Usucapion mobiliaria ordinaria. Segun el primer parrafo del articulo 1.955 
del CC, sobre bienes muebles, por tanto, la usucapion tiene lugar por la po- 
sesion no interrumpida de tres anos con buena fe. El precepto no refiere la 
necesidad del justo titulo, precisamente porque el articulo 464 del CC tiene 
declarado que la posesion de buena fe, tratandose de bienes muebles, «equi- 
vale a titulo». 

• Usucapion mobiliaria extraordinaria. El poseedor de un bien mueble de 
mala fe, y aun de buena fe cuando el bien sea robado o perdido, se hara pro- 
pietario a los seis anos de tenerlo en su poder, de conformidad con el citado 
articulo 1.955, ahora en su segundo parrafo. 

• Usucapion ordinaria sobre bienes inmuebles. Si se tiene titulo y buena 
fe, se requieren diez anos de posesion entre presentes y veinte entre ausen- 
tes (art. 1.957). 

La distincion, pensada para los tiempos en que se promulgara el Codigo Civil, 
sigue en pie en nuestros dias pese a todo, por lo que frente a los diez anos 
que se requieren para el supuesto mas tipico se exigen veinte para usucapir 


3.4. TIEMPO 
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un bien propiedad de quien se encuentra ausente o «en Ultramar)) -estable- 
ce el art. 1 .958 del CC-, entendiendose hoy por tal «el extranjero». 

• Usucapion extraordinaria sobre bienes inmuebles. Se produce con motivo 
de la posesion no interrumpida durante treinta anos, sin necesidad de titulo 
ni buena fe, y sin mayor distincion entre presentes y ausentes (art. 1.959). 

Por su lado, para el computo del lapso necesario en el caso concreto de que se trate, 
se han de aplicarno obstante unas mismas reglas, tal y como se establecen por el articulo 
1.960 del CC. Son estas: 

• «E1 poseedor actual puede completar el tiempo necesario para la prescrip- 
cion, uniendo al suyo el de su causante» (regia l. a ). El fenomeno se conoce 
en la doctrina con el nombre de accesion de posesiones y el interesado, el 
actual poseedor, podra beneficiarse a resultas tanto en los casos de sucesion 
a titulo particular (compraventa, donacion, etc.) como hereditaria. 



EJEMPLO 4 


Es claro el supuesto del heredero, llamado como esta a continuar en las relaciones patri- 
moniales del de cuius. Pero tambien cabe la accesion de posesiones cuando se transmite la 
finca que se esta usucapiendo a titulo particular. Asl, si Pedro lleva poseyendo sin titulo 
una finca por quince anos y transmite por documento privado su dominio (dominio que 
todavia no tiene, claro esta) a Juan, bastara con que transcurran cinco anos para que este 
pueda alegar la usucapion frente al hasta ese momento legitimo propietario del inmueble. 


En uno y otro caso, se requiere que exista una verdadera sucesion, que la 
posesion de uno derive voluntariamente del otro, por lo que no cabria que 
el despojante sumara el tiempo de posesion del despojado. 


EJEMPLO 5 


En el caso anterior, si Pedro lleva poseyendo sin titulo una finca por quince anos y Juan lo 
despoja por la fuerza, Juan tendra que poseer por veinte anos para usucapir. 
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Asimismo debe hacerse salvedad de que, si lo que se pretende alegar es la 
usucapion ordinaria, es imprescindible que ambas posesiones, la del po- 
seedor causante y la del poseedor actual sean de buena fe: la accesion de 
posesiones no sera posible en tanto en cuanto ambas no sean de buena fe. 
Surge del inciso final del articulo 442 del CC que, referido a la sucesion 
por causa de muerte en la posesion, se ha de entender con mas razon apli- 
cable a la hipotesis en que la posesion se transmita inter vivos; la buena fe 
se trataria de un concepto intelectivo y por tanto intransferible. 

• «Se presume que el poseedor actual, que lo hubiera sido en epoca ante- 
rior, ha continuado siendolo durante el tiempo intermedio, salvo prueba 
en contrario» (regia 2. a ). No es necesario, pues, para que se declare la usu- 
capion que el interesado demuestre que ha poseido en todo momento, en 
todo instante del lapso legalmente establecido. Acreditada la posesion en 
un principio y al final del tiempo legalmente previsto, sera el vetus domi- 
nus el que deba probar que en algun momento intermedio opero la inte- 
rrupcion de la posesion. 

• «E1 dia en que comienza a contarse el tiempo se tiene por entero, pero el 
ultimo debe cumplirse en su totalidad» (regia 3. a ). Se debe recordar en este 
punto el articulo 5 del CC en cuanto la necesidad de que los anos necesa- 
rios para usucapir se computen «de fecha a fecha». 


EJEMPLO 6 


Elio quiere decir que si Pedro entra en una finca un 1 de enero a las 15 horas, la usucapion 
se consumara al termino de un 1 de enero. 


4. REQUISITOS ESPECIFICOS PARA LA USUCAPION ORDINARIA 

Como se ha visto, mediando justo titulo y no conociendo el interesado el motivo 
por el cual ese titulo no ha de conducir a su adquisicion directa, podra llegar a adquirirse 
no obstante el derecho real de que se trate por la posesion del bien durante un plazo mas 
abreviado. Deben, por tanto, analizarse el titulo y la buena fe como requisites especifi- 
cos para la adquisicion por via ordinaria (usucapion breve u ordinaria). 
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4.1. TITULO 


A los efectos de la usucapion ordinaria, se considera titulo todo aquel que tiene por 
objeto atribuir el derecho de propiedad o cualquier otro derecho real cuyo contenido natural 
incorpore posesion, el cual, estando revestido de las solemnidades exigidas para su validez, 
no puede producir, sin embargo y por un defecto de legitimation -un defecto relativo a 
la necesaria aptitud dispositiva del transmitente (o constituyente)-, la atribucion deseada. 


Precisiones 

El titulo refiere un concepto causal mas que documental, aunque lo normal es 
que se encuentre formalizado, documentado. Pero, como se dice, no es nece- 
sario, debiendo dirimirse la cuestion en sede probatoria. 


Exactamente, para ser apto para la usucapion ha de ser como sigue: 

• Justo. Se entiende, segun el Codigo, por justo titulo «el que legalmen- 
te baste para transferir el dominio o derecho real de cuya prescripcion se 
trate» (art. 1.952), es decir, el que produciria la transmision y adquisicion 
del dominio de no mediar el vicio o defecto que la prescripcion esta llama- 
da a subsanar. 

Son titulos justos, por tener eficacia traslativa, la compraventa, la permuta, 
la donation, la herencia, el legado, etc. No lo son el deposito, el comodato 
o el arrendamiento, por ejemplo. 

• Verdadero (art. 1.953), esto es, de existencia real. Por no tener este requi- 
site carecen de idoneidad para la prescripcion el titulo simulado (al menos, 
cuando la simulacion sea absoluta, pues si es relativa, podra valer el verda- 
dero que se oculta bajo la simulacion) y el titulo putativo (el que se cree 
tener pero que en realidad no existe). 


EJEMPLO 7 


En un principio, puede verse un ejemplo de titulo putativo en aquel que encuentra una cosa 
mueble y entiende, por su valor o apariencia, que no es de nadie, siendo en realidad que 

.../... 
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no es asi. Y decimos en un principio porque como en materia inmobiliaria rige la maxima 
de que la posesion de buena fe equivale a titulo, no haria falta acudir a la usucapion pues 
nuestro protagonista ya seria declarado automaticamente propietario por el articulo 464 
del CC. En otras palabras: en el ejemplo, el titulo no solo existiria sino que resultaria inata- 
cable, sin esperar a que se cumplieran los tres anos del articulo 1.955 del CC. 

En rigor, en nuestros repertories el caso de titulo putativo mas significativo es el del heredero 
aparente, aquel que deriva su derecho de un testamento que ha sido revocado o que desco- 
noce la existencia o supervivencia de otro heredero con mejor derecho. Pues bien, por mas 
buena fe que tenga el heredero, por mas que desconozca ese hecho que con posterioridad se 
acredite (por ejemplo, que existe otro testamento posterior que revoca aquel en que se funda- 
ra su derecho), solo se hara propietario cumplido el tiempo de la usucapion extraordinaria. 


• Valido (art. 1.953). La interpretacion de este requisito presenta dificulta- 
des, pues si el titulo ha de ser perfectamente valido, <j,para que hara falta la 
usucapion? No hay, pues, que entender la exigencia del titulo valido en el 
sentido de que el acto reuna todas las condiciones necesarias para producir 
la transmision del dominio. Pero, al mismo tiempo, si hemos de respetar el 
precepto del articulo 1 .953 del CC, no cabe admitir la idoneidad de un titu- 
lo nulo, dentro de la prescripcion ordinaria. 

Conciliadas, en cuanto cabe, ambas consideraciones, podemos admitir como 
probables estas dos conclusiones que senala De Buen: 

- Que nuestro Codigo Civil, al exigir que el titulo sea valido, quiere 
significar que sea un titulo que bastaria para transmitir el derecho si 
el transmitente ftiera propietario o, siendolo, no careciera al momento 
de poder de disposicion. Este seria el tinico vicio del titulo suscepti- 
ble de purgarse por via de usucapion. 


EJEMPLO 8 


Si Pedro compra en documento privado un inmueble a Juan, que no es propietario, el ti- 
tulo es evidentemente nulo por falta de legitimation en el transmitente, pero apto para la 
usucapion ordinaria porque es precisamente el de legitimation el defecto a convalidar por 
la usucapion una vez cumplidos sus presupuestos. 
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Precisiones 

Al hilo de lo expresado, como en la usucapion ordinaria existe titu- 
lo, es muy factible que este conste inscrito, que se haya llevado al 
Registro, por lo que el defecto de legitimacion que trata de cubrir 
aquella quedaria cubierto antes por la fe publica registral. Se trata de 
una importante advertencia que influira decisivamente en el ambito 
de aplicacion de este tipo de prescripcion, por cuanto se hace inne- 
cesario que se posea el bien por diez anos (o menos frecuentemente 
por veinte anos) reuniendose las condiciones del articulo 34 de la LH. 


- Que, a salvo de que el vicio sea el referido, el titulo nulo por otro 
motivo no valdra para la usucapion ordinaria, sirviendo, no obstante, 
el anulable, por razon logica de apariencia, mientras no sea anulado 
por quien puede ejercitar la accion de nulidad. 


EJEMPLO 9 


Si Juan dona en documento privado una finca a Pedro, sea o no propietario Juan, el de- 
fecto de forma en el titulo, por sustancial al tratarse de una atribucion a titulo gratuito, no 
podra resultar convalidado por la posesion de Pedro durante diez anos, sino por la exten- 
sa de la usucapion extraordinaria. 


• Probado, ya que, segun el articulo 1.954 del CC, el justo titulo, a diferen- 
cia de la buena fe, no se presume, ha de probarse. 


4.2. BUENA FE 

La buena fe del poseedor, que como principio se presume, implica la creencia o 
persuasion de la regularidad en su adquisicion, o lo que es lo mismo, la ignorancia del 
vicio que la acompahara. 

El articulo 1.950 del CC se fija en el aspecto positivo al decir que la buena fe del 
poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibio la cosa era dueno de 
ella, y podia transmitir su dominio. En cambio, el 433 del CC la define desde su aspecto 
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negativo, al expresar, como sabemos, que «se reputa poseedor de buena fe al que ignora 
que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalided 

No estan de acuerdo las legislaciones respecto a si basta la buena fe inicial del posee- 
dor o hace falta tener buena fe durante todo el plazo de la prescripcion. El Derecho romano 
acepto la primera de tales soluciones, reflejada en la regia malafides superveniens non im- 
pedit usucapionem; y modemamente la sigue tambien el Codigo trances. Por el contrario, el 
Derecho canonico, llevado de una natural tendencia a acentuar la importancia del elemento 
etico en la prescripcion, exigio la buena fe durante todo el tiempo preciso para prescribir. 

Nuestro Codigo Civil parece sancionar la doctrina canonica, a juzgar por el articulo 
435 del CC, que determina que la posesion adquirida de buena fe no pierde este caracter, 
sino en el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten que el poseedor no 
ignora que posee la cosa indebidamente. Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo, al de- 
clarer que la buena fe ha de persistir durante el periodo total de la posesion, perdiendose 
desde que sabe el poseedor que el dominio estaba inscrito en el Registro en favor de otra 
persona. En el caso, por tanto, de que se acredite que el poseedor hubiera perdido la buena 
fe, necesitaria cumplir entonces con el lapso extenso de la usucapion larga o extraordinaria. 



5. EFECTOS DE LA USUCAPION 

En el supuesto mas comun del dominio, el efecto fundamental de la usucapion es la 
adquisicion de la propiedad por el usucapiente, que, al ganar el dominio, tiene a su favor 
accion para reclamarlo y excepcion para oponerse a las reclamaciones de los demas, es- 
pecialmente, del vetus dominus. 

^Ha de ser alegada la usucapion para que produzca sus efectos? En principio, la 
usucapion produce sus efectos ipso iure, transmitiendo el dominio sin necesidad de de- 
claracion judicial. Mas, desde un punto de vista practico, sin la sentencia no podra refle- 
jarse el dominio del usucapiente en el Registro de la Propiedad, imposibilitando en los 
hechos que pueda transmitir luego el inmueble a un tercero por su real valor de mercado. 


Precisiones 

Una finca, por muchas utilidades que preste, no valdra lo mismo si sobre ella 
pende «la carga» de iniciar el correspondiente juicio por usucapion; el dominio 
ganado por usucapion todavia no declarado, se entiende facilmente, no valdra 
lo mismo que el ya constatado y registrado. 
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Igualmente, a los efectos procesales y dado el principio de justicia rogada que inspi- 
ra nuestro procedimiento civil, debe ser alegada por el interesado, en forma de accion o de 
excepcion, sin que puedan los jueces aplicarla de oficio. Alin mas, el no alegar la usucapion 
ganada ante la accion reivindicatoria impetrada por el vetus dominus habra de suponer la 
perdida del dominio en cabeza del usucapiente. 

En cuanto a la extension, el alcance extintivo de la usucapion, la logica imposibi- 
lidad de que existan dos dominios concurrentes sobre un mismo bien hace que a la par 
que se adquiere el dominio por el usucapiente se ponga fin al de quien hasta ese mo- 
menta era propietario. 

El problema se plantea con los derechos limitados que gravaban la finca hasta ese 
momento. 

Al respecto, la doctrina entiende que la medida en que haya de repercutir la 
usucapion a esos otros derechos se encuentra en el mismo concepto de la posesion, 
segun el conocido principio tantum praescriptum quantum possession. Asi, el que 
posee la cosa en pleno y libre dominio, la adquiere libre de toda carga, pero el que la 
posee reconociendo o respetando alguna servidumbre, por ejemplo, la adquiere gra- 
vada con tales cargas. Pero en todo caso ello exigiria una importantisima correccion, 
a saber: si se trata de usucapion extraordinaria, donde el unico requisito necesario 
ademas del tiempo es la posesion, no cabe duda de que deberia afirmarse el referido 
apotegma tantum praescriptum quantum possession; pero si se trata de la usucapion 
ordinaria como en su virtud se posee con titulo justo, verdadero y valido y con buena 
fe, aqui la medida de la adquisicion no la dara solo el elemento posesorio, sino este 
y los demas necesarios. 

En uno y otro caso, a esa funcion que puede cumplir la usucapion tendiente a liberar 
el dominio que frente a esos derechos o cargas que lo gravaran, se refiere con el termi- 
no de usucapion liberatoria ( usucapio libertatis), del que nos ocupamos con el debido 
detenimiento a continuacion. 



5.1. LA POSIBLE LIBERACION DE GRAVAMENES CON MOTIVO DE 
LA USUCAPION 

A la usucapio libertatis no alude especificamente el Codigo Civil, pero se regula, en 
cambio, por el articulo 36 de la LH, en su penultimo parrafo. En su virtud, vendria a dis- 
tinguirse, segun la cualidad del derecho real limitado de que se trate. Exactamente se ex- 
presa como sigue: 
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«Los derechos adquiridos por titulo oneroso y de buena fe que no lleven 
aneja la facultad de inmediato disfrute del derecho sobre el cual se hubiesen 
constituido, no se extinguiran por usucapion de este. Tampoco se extinguiran 
los que impliquen aquella facultad cuando el disfrute de los mismos no fuere 
incompatible con la posesion causa de la prescripcion adquisitiva, o cuando, 
siendolo, reunan sus titulares las circunstancias y procedan en la forma y pla- 
zos que determina el parrafo b) de este articulo.» 

Se trata, pues, de resolver en que medida la usucapion del dominio sobre el inmue- 
ble puede determinar la extincion de los derechos reales limitados que, recayentes sobre 
el mismo bien, se encuentren inscritos en el Registro de la Propiedad. 

De entre esos derechos, la norma, en primer lugar, pone a salvo los que no llevan 
aneja la facultad de inmediato disfrute (por ejemplo, una hipoteca, una servidumbre ne- 
gativa). En consecuencia, no habran de extinguirse como resultado de la usucapion, con 
tal de que se hayan constituido a titulo oneroso por quien al tiempo constara en el Re- 
gistro como propietario, 

Frente a ellos, los derechos que incorporen esa facultad de disfrute aun podran 
evitar su extincion con motivo de la usucapion, dandose alguna de estas dos circuns- 
tancias: 


• Que ese disfrute no sea incompatible con la posesion que haya servido de 
causa a la prescripcion adquisitiva. 


EJEMPLO 10 


El ejercicio de actos posesorios por el vecino en virtud de una servidumbre de paso re- 
sultarla en los hechos, asl, perfectamente compatible con la posesion a titulo de dueno 
del usucapiente. Por tanto, la usucapion ganada del dominio no acarrearia la liberation 
de la servidumbre. 


• Que siendo el ejercicio el disfrute de uno y otro derecho incompatible, el 
titular de tal derecho contrario a la posesion del usucapiente no haya cono- 
cido ni podido conocer de esta al tiempo de su adquisicion, ni tampoco la 
haya consentido, expresa o tacitamente, durante todo el ano siguiente. 
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EJEMPLO 11 


Sera dificil que el titular de un derecho de usufructo o superficie, por ejemplo, no pudiera 
conocer de la existencia del interes contrario manifestado por la posesion del usucapiente 
mientras avanzara el tiempo necesario para cumplir con la usucapion. El supuesto, como 
se dice, sera de muy dificil constatacion en la practica, por tanto, con lo que la consecuen- 
te extincion de esta clase de derechos sera lo mas factible. 


5.2. EL ALCANCE RETRO ACTIVO DE LA USUCAPION 

Tampoco refiere el Codigo si ha de considerarse adquirida la propiedad en el mo- 
menta en que la usucapion dio comienzo o en el instante en que se consumo el plazo de 
la misma. El problema ha sido muy controvertido con referencia al Derecho romano, 
mas en el Derecho modemo los civilistas suelen resolverlo en el sentido de lo que lla- 
man el efecto, el alcance retroactivo de la usucapion. En puridad, lo que preocupa son 
los actos intermedios producidos mientras el usucapiente se hallaba en posesion del bien 
antes de consolidar su situacion, junto a la logica necesidad de que se correspondan, se 
ajusten al cambio de titularidad que provoca la usucapion. 

Como expresiones sirvan las tres siguientes que senala Diez Picazo: 

• Los frutos percibidos por el poseedor que consuma su adquisicion por la 
usucapion, quedaran para el definitivamente aunque haya sido un posee- 
dor de mala fe. 

• El usucapiente adquirira la propiedad libre de los gravamenes que hayan 
podido ser impuestos, durante el curso de aquella, por parte del vetus dominus, 
aunque esto siempre en tuncion de lo que acabamos de ver en relacion con 
la usucapio libertatis. 

• Los gravamenes que sobre el bien haya llegado a comprometer el usucapien- 
te -antes, evidentemente, de convertirse en propietario- quedaran convali- 
dados con motivo inmediato de la usucapion. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• Se entiende por prescripeion la consolidation de una situation jurldica por 
efecto del transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en derecho, 
como la posesion en propiedad; ya extinguiendo un derecho por renuncia, 
abandono, desidia o inactividad, aun involuntaria, de su titular. 

Basada, pues, en el factor tiempo, el estudio de la prescripeion se escinde 
en dos modalidades, una primera de indole adquisitiva, o usucapion, por la 
cual la continuidad en la posesion de un bien durante el lapso que la ley de- 
termina hara titular del derecho real que pareciera estar ejercitandose hasta 
ese momento; y una segunda, extintiva o liberatoria, por la cual los dere- 
chos subjetivos se pierden por la inactividad o negligencia de su titular, sin 
requerir ni mucho menos del instituto concurrente de la posesion por parte 
del interesado o beneficiado por esa inaction. 

• Tres son los fundamentos de la usucapion en cuanto instituto. Uno comun 
a ambas clases de prescripeion, relativo a la conveniencia de dotar de se- 
guridad y certidumbre a las relaciones juridicas, y dos mas especificamente 
propios de ella, a saber: proveer al mejor o, cuando menos, mas adecuado 
aprovechamiento de los bienes; y convalidar o asegurar los titulos que se 
tengan sobre la propiedad, de carecer de algun defecto que impidiera la ad- 
quisicion inmediata del derecho de tumo. 

• Los presupuestos o elementos de consideration comun para toda clase de 
usucapion son los siguientes: 

- Sujetos. La usucapion involucra necesariamente a dos personas: la 
que adquiere el derecho, llamado usucapiente aun antes de consoli- 
dar el derecho que viene a anunciar a traves del juego de su posesion: 
y aquella otra que como consecuencia lo haya de perder si es el dere- 
cho de dominio, o si es un derecho limitado, haya de quedar afectado 
por la adquisicion constitutiva del que se trate; es el sujeto pasivo de la 
usucapion, sujeto que, tratandose del dominio y una vez consumada la 
usucapion, pasara a calificarse de antiguo propietario (vetus dominus). 

- Objeto. Solo son susceptibles de usucapirse los derechos reales sobre 
cosas materiales, en cuanto unicas susceptibles de apropiarse, ocu- 
parse efectivamente, y siempre que se encuentren dentro del comer- 
cio juridico privado. 
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- Posesion. Es, como sabemos, la base fundamental de la usucapion 
y ha de reunir, durante todo el tiempo que legalmente se exige, las 
condiciones siguientes: 

- Que se trate de una posesion civil y no de una situacion de 
mera detentacion o tenencia. 

- Que la posesion sea publics a saber, no clandestina, en cuanto 
se requiere que el titular que haya de resultar perjudicado a 
resultas de la usucapion pueda tener conocimiento de la po- 
sesion de la que se podria derivar la perdida de su derecho. 

- Que sea pacifies lo que implies que la posesion adquirida por 
medios violentos y, por extension, toda aquella que se adquiera 
contra la voluntad del anterior poseedor no sirve para la usu- 
capion en tanto no se purgue ese vicio. 

- Que sea continuada y no interrumpida durante el tiempo 
que la ley senala para la prescripcion. En este sentido, se in- 
terrumpe la posesion por la superveniencia de un hecho que, 
destruyendo alguna de las condiciones esenciales de la usuca- 
pion (permanencia de la posesion, inaccion del propietario), 
corta el curso de aquella, haciendo inutil el tiempo ganado. Si 
tiene lugar por perdida de la posesion, la interrupcion se llama 
natural. Si por reclamacion del propietario, civil. 

- Tiempo. La usucapion nunca opera instantaneamente con la simple 
adquisicion de la posesion, sino que se requiere el transcurso de un 
lapso de tiempo, el cual depende que se trate de bienes muebles o 
inmuebles. Cabe distinguir, asl, hasta cuatro tipos: 

- Usucapion mobiliaria ordinaria. Sobre bienes muebles la 
usucapion tiene lugar por la posesion no interrumpida de tres 
anos con buena fe. No se exige justo titulo precisamente por- 
que el arttculo 464 del CC tiene declarado que la posesion de 
buena fe, tratandose de bienes muebles, «equivale a titulo». 

- U sucapion mobiliaria extraordinaria. El poseedor de un bien 
mueble de mala fe, y aun de buena fe cuando el bien sea roba- 
do o perdido, se hara propietario a los seis anos de tenerlo en 
su poder. 

- Usucapion ordinaria sobre bienes inmuebles. Si se tiene 
titulo y buena fe, se requieren diez anos de posesion entre 
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presentes y veinte entre ausentes. La distinction, pensada para 
los tiempos en que se promulgara el Codigo Civil, sigue en 
pie en nuestros dias pese a todo, por lo que frente a los diez 
anos que se requieren para el supuesto mas tipico se exigen 
veinte para usucapir un bien propiedad de quien se encuen- 
tra ausente o «en Ultramar», entendiendose hoy por tal «el 
extranjero». 

- Usucapion extraordinaria sobre bienes inmuebles, la cual 
se produce con motivo de la posesion no interrumpida duran- 
te treinta anos, sin necesidad de titulo ni buena fe, y sin mayor 
distincion entre presentes y ausentes. 


• A los efectos de la usucapion ordinaria, se considera titulo todo aquel que 
tiene por objeto atribuir el derecho de propiedad o cualquier otro derecho 
real cuyo contenido natural incorpore posesion, el cual, estando revestido de 
las solemnidades exigidas para su validez, no puede producir, sin embargo 
y por un defecto de legitimacion -un defecto relativo a la necesaria aptitud 
dispositiva del transmitente (o constituyente)-, la atribucion deseada. 

Exactamente, para ser apto para la usucapion ha de ser como sigue: 

- Justo. Es justo titulo el que produciria la transmision y adquisicion 
del dominio de no mediar el vicio o defecto que la prescripcion esta 
llamada a subsanar. 

- Verdadero, esto es, de existencia real. Por no tener este requisi- 
te carecen de idoneidad para la prescripcion el titulo simulado (al 
menos, cuando la simulacion sea absoluta, pues si es relativa, podra 
valer el verdadero que se oculta bajo la simulacion) y el titulo pu- 
tativo (que es el que se cree tener pero que en realidad no existe). 

- Valido, requisito que no debe entenderse en el sentido de que el titulo 
reuna todas las condiciones para producir la transmision del dominio, 
sino que alude a la necesidad de que sea un titulo que bastaria para 
transmitir el derecho si el transmitente fuera propietario o, siendolo, 
no careciera al momento de poder de disposicion. Este seria el unico 
vicio del titulo susceptible de purgarse por via de usucapion. Por lo 
que, a salvo de que el vicio sea el referido, el titulo nulo por otro mo- 
tivo no valdra para la usucapion ordinaria, sirviendo, no obstante, el 
anulable, por razon logica de apariencia, mientras no sea anulado por 
quien puede ejercitar la accion de nulidad. 
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- Probado, en tanto que, a diferencia de la buena fe, no se presume, 
ha de probarse. 

• Por su parte, la buena fe del poseedor implica la creencia o persuasion de la 
regularidad en su adquisicion, o lo que es lo mismo, la ignorancia del vicio 
que la acompahe. La buena fe se presume siempre y debe mantenerse para 
gozar del beneficio que significa el abreviado plazo, durante todo el lapso 
de la usucapion ordinaria. 

• En el supuesto mas comun del dominio, el efecto fundamental de la usucapion 
es la adquisicion de la propiedad por el usucapiente, que, al ganar el domi- 
nio, tiene a su favor accion para reclamarlo y excepcion para oponerse a las 
reclamaciones de los demas, especialmente, del vetus dominus. La usucapion 
se produce ipso iure, adquiriendose el dominio sin necesidad de declaracion 
judicial al respecto. Sin embargo, su constatacion judicial sera imprescindible 
para inscribir el derecho del usucapiente en el Registro de la Propiedad, no pu- 
diendo tampoco hacerla valer si no es alegada en el tramite oportuno por el in- 
teresado. 




ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 


A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

^Cual de las siguientes afirmaciones es incorrecta? 

a) No se pueden adquirir por usucapion aquellos derechos reales que en su 
contenido tipico no comportan posesion. 
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b) Quien ha entrado en un inmueble como tenedor puede invertir el concepto 
por el que posee, pasando a ser poseedor civil, poseedor ad usucapionem, 
mediante sus propios actos. 

c) No son usucapibles las servidumbres continuas y aparentes. 

d) Los bienes afectados a un servicio publico resultan imprescriptibles. 


Enunciado 2 

Para llegar a usucapir es necesario, en todo caso: 

a) Tener un titulo que justifique poder alegar consolidada despues de la adqui- 
sicion. 

b) Ser tenedor de la cosa. 

c) Gozar de la posesion civil de la cosa. 

d) La conciencia de obrar conforme a derecho, la buena fe. 

Enunciado 3 

Sabiendo de las disputas sucesorias por las que atraviesan los herederos de quien 
todavia aparece en el Registro de la Propiedad como propietario, Pedro entra en la finca 
La Estrella el 3 1 de enero de 1980, cuidando de no ser visto. A los tres meses empieza a 
mostrarse publicamente, a cultivar y mejorar sus tierras. Tal es asi que, en 1988, su ve- 
cino Manuel, creyendole dueno, le propone comprarle el terreno para agrandar el pro- 
pio. Ambos firman un documento privado de venta, a cuya continuacion Manuel toma 
posesion de la finca y Pedro se ausenta, sin ser visto nunca mas. Cuatro anos despues, 
aparece Tomas, uno de aquellos herederos, quien expulsa a Manuel. 


a) Califica la posesion de los sujetos implicados en el supuesto. 

b) ^Como le recomendarias defenderse a Manuel? 

c) ^Quien era propietario al tiempo de la expulsion? 

d) <-,Tuvo efectos interruptivos la expulsion respecto del plazo que se requiere 
para usucapir? 
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Enunciado 4 

La usucapion: 

a) Opera desde que se declara judicialmente. 

b) Opera automaticamente al cumplirse los presupuestos legales previstos para 
ella. 

c) Opera automaticamente, al cumplirse los presupuestos legales, sin que quepa 
renunciar a ella una vez se haya logrado adquirir por su medio el derecho 
real de que se trate. 

d) Es suceptible de renuncia anticipada. 


Enunciado 5 

Pedro, titular registral del dominio sobre un inmueble, lo vende en documento pri- 
vado a Bartolo, con inmediata entrega de la posesion a su favor. Pasados doce aiios, 
Pedro vende en escritura publica a Claudio el mismo inmueble, quien inscribe su titulo 
a los pocos dias. 

a) ^Adquirio por usucapion Bartolo el dominio sobre el inmueble? 

b) ^Resultaria oponible el derecho de Bartolo frente a Claudio? 
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Solucion 1 


c) No son usucapibles las servidumbres continuas y aparentes. 


Solucion 2 


c) Gozar de la posesion civil de la cosa 


Solucion 3 


a) Junto al resto de herederos, Tomas es al principio del supuesto, antes de 
que Pedro irrumpa en la tinea, poseedor civil ex lege, esto es, poseedor ci- 
vilisimo (art. 440 del CC). Al transcurrir un aiio de Pedro en la tinea, pier- 
de la posesion, por mucho que no supiera de la existencia de la usurpacion 
de Pedro. Luego, cuando expulsa a Manuel, se hace poseedor civil, en con- 
cepto de dueno, inmediato, de mala fe y vicioso. 

Pedro es poseedor civil, en concepto de dueno, inmediato, de mala fe y vi- 
cioso. 

Manuel es poseedor civil, en concepto de dueno, inmediato y de mala fe; 
este ultimo punto, el de su mala fe, podria discutirse en cuanto el caso nos 
dice que Manuel no supo al comprar la tinea que no era propiedad del ven- 
dedor. Pero la buena fe no es un mero estado intelectivo o psicologico sino 
tambien etico, componente con el que Manuel no habria cumplido pues con 
una simple consulta al Registro de la Propiedad le hubiera bastado para co- 
nocer que Pedro no era propietario. Se trataria de un comportamiento exi- 
gible a cualquier persona medianamente diligente antes de comprar un bien 
de valor. 

b) A traves del pertinente interdicto de recuperar la posesion que se tramita- 
ra por el tramite abreviado de los juicios verbales (art. 250 de la LEC). Del 
interdicto saldra triunfante por las reglas por las que se resuelve la materia 
interdictal: el despojado acreditara su posesion, que el demandado lo ha des- 
pojado y continua en la posesion y no ha transcurrido mas de un ano desde 
la desposesion. 

c) Este es el punto donde se debe comprobar si se han cumplido los presupues- 
tos para la usucapion; por los tiempos que maneja el caso, es evidente que a 
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lo sumo se estara tratando de la usucapion ordinaria, pues la extraordinaria 
necesita de treinta anos. 

Se debe repasar, aqui, por tanto, la concurrencia de los requisites para que 
opere la usucapion en la modalidad referida, a saber: 

• Existencia de un titulo justo, verdadero y valido. Aqui, el contrato de 
compraventa, titulo que, aunque formalizado en documento privado, 
conduciria a la propiedad, si no fuera porque el transmitente no era 
propietario (defecto de legitimation, defecto que la usucapion trata 
precisamente de convalidar). 

• Posesion civil, nunca tenencia. Manuel posee civilmente y en con- 
cepto de dueno. 

• Buena fe. Manuel, como arriba se ha apuntado, carece de buena fe. 

• Tiempo. Diez anos (y no veinte pues estamos entre presentes): Ma- 
nuel en el caso solo habria estado cuatro aiios, no pudiendo sumar el 
tiempo de posesion precedente de Pedro, a los efectos, se reitera, de 
los diez aiios exigidos para la usucapion ordinaria, ya que la posesion 
de Pedro habria sido de mala fe. 

En suma, todavia serian Tomas y el resto de herederos propietarios de la 
fine a. 

d) Conforme sabemos y expresa el articulo 460. l.° del CC, la expulsion de la 
finca no supone la perdida de la posesion, en tanto siga vigente el ius pos- 
sessions del despojado; el despojo hasta que no transcurra un aho carece, 
por ello, de efectos interruptivos (art. 1.944 del CC). Y es precisamente du- 
rante ese aho que el despojado podra solicitar la reintegracion en el estado 
posesorio. El triunfo de Manuel en el interdicto presentado durante ese lapso 
incorporaria que las cosas volvieran a su ser sin restarse en modo alguno el 
tiempo entre la expulsion y la reintegracion posesoria a Manuel ordenada 
por el juez en el interdicto. 

Como variante -que como hemos resuelto no surge del caso-, podria se- 
nalarse que si Manuel al tiempo de la expulsion hubiera llegado a adquirir 
el bien por usucapion, por cumplirse exactamente el tiempo necesario al 
efecto, seria propietario y entonces en modo alguno podriamos hablar de 
interruption. Es este un concepto que por esencia solo se predica de una 
usucapion en curso, no consolidada. 
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Solucion 4 


b) Opera automaticamente al cumplirse los presupuestos legales previstos para 


a) No. Bartolo es propietario por haber cumplido exactamente con todos los 
requisites del tltulo y el modo como sistema adquisitivo de caracter deriva- 
tive y entre vivos. Asi, adquirio del propietario, era capaz para adquirir (el 
caso no nos dice lo contrario), tiene tltulo (compraventa, aun en documen- 
to privado), modo (se le hizo entrega de la cosa)... Es verdad que no inscri- 
be, pero la inscripcion por principio en nuestro ordenamiento no hace a la 
constitucion de las mutaciones juridico-reales. 

En su caso, por tanto, no existiria defecto alguno que evitara la transmision 
desde un primer momenta; no habria, especificamente, defecto de legitima- 
cion en la persona del transmitente que la usucapion llegado el caso hubiera 
de convalidar. 

b) El hecho de que la transmision efectiva operada a favor de Bartolo no fucra 
inscrita provoca con el tiempo, pasados doce anos que Pedro se ampare en 
la apariencia registral de ser todavia propietario para vender la cosa a un 
tercero, Claudio. El problema pareceria quedar resue lto por el articulo 1 .473 
del CC, quien ante casos similares a este dice que el primero en inscribir 
debe considerarse preferente. Sin embargo, deberia traerse a colacion aqui 
cuanto se vio en la Unidad didactica 3 en relacion con la buena fe como ele- 
mento de consideracion comun dentro de nuestro sistema de adquisicion de 
los derechos reales. La inscripcion no salvaria la falta de buena fe por parte 
del segundo comprador que hubiera podido saber de la primera venta con 
motivo del reconocimiento que del estado fisico conviene y suele hacerse 
de la tinea que se desea adquirir. 


ella. 


Solucion 5 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Teoricamente, pocos temas de la asignatura reflejan las amplias connotaciones po- 
llticas, sociales, economicas y hasta antropologicas que el que ahora se presenta. La pro- 
piedad supone un concepto esencial que puede explicarse con enfoques bien distintos, 
por lo que en esta Unidad nos exigiremos centramos muy especialmente en los aspec- 
tos puramente juridicos que suscita la propiedad, evitando entrar en mayores polemicas. 

La propiedad, hoy constitucionalmente perfilada, seria el genero del que el dominio 
como derecho real pleno se antojaria especie principal. A partir de tan elemental distin- 
cion, y luego de apreciar la dificultad de su unidad de regimen en atencion a la distinta 
naturaleza de bienes objeto, nos adentraremos sucintamente -dado nuestro mentado pro- 
posito- en elproblema del lundamento de este derecho. A continuacion detallaremos sus 
caracteres asi como la necesidad de apreciar el patron de la funcion social como elemento 
estructural de su contenido, terminando con una cuestion de gran utilidad: las acciones 
que preve el ordenamiento para la proteccion del dominio, con especial desarrollo de la 
reivindicatoria, por su considerable mayor interes practico. 


www.udima.es i 205 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 


0 

udima 


1. CONCEPTO 

En acepcion muy basica, la propiedad es el derecho maximo que una persona 
puede ostentar sobre un bien patrimonial. En el Derecho romano se consideraba como 
el derecho constituido sobre cosa corporal que agrupaba el conjunto de facultades ma- 
teriales que sobre ella podrian incidir: asi, los iura utendi (derecho de usar ),fruendi 
(de percibir los frutos), abutendi (de abusar, en acepcion mas que dudosa), possidendi 
(de poseer), alienandi (de enajenar), disponendi (de disponer) y vindicandi (y de rei- 
vindicar). 

Nuestro Codigo Civil abrevia el siempre tan generico elenco de facultades al defi- 
nir la propiedad como «el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones 
que las establecidas en las leyes», teniendo accion el propietario «contra el tenedor y el 
poseedor de la cosa para reivindicarla» (art. 348). 

Del concepto sobresale la amplitud de goce, la maxima amplitud de goce, que 
caracteriza a la propiedad, pero sobre todo la facultad de disposicion, material y ju- 
ridica, que hace al tipo. Aqul reside el nucleo esencial del derecho en cuanto tal: la 
determinacion del destino economico de la cosa con libertad solo corresponde al pro- 
pietario. Es el derecho de gozar, esto es, de hacer de ella el uso que mejor nos parezca; 
de mudar su forma, de enajenarla y hasta destruirla, en cuanto a esto no se opongan 
las leyes. La propiedad de una cosa nos da derecho sobre todo lo que esta produce 
y sobre todo lo que se incorpore, acceda a ella, sea por nuestra obra o, incluso, la de 
otro (cfr. art. 358 y ss. del CC). 

En todo caso, la definicion del Codigo solo se centra en una clase de propiedad, 
en la propiedad como derecho real, que es aquella que recae sobre bienes corpora- 
les. A esta propiedad prototipica se la llama dominio. La inmediata referencia a la 
posesion cuya reintegracion podra pedir el propietario empleando la accion por ex- 
celencia en defensa del dominio, la reivindicatoria, es argumento decisivo al respec- 
to, amen de todos los demas artlculos que le siguen en el Codigo, pendientes, como 
se dice, de la condicion material del bien del que se es dueno. Asi pues, no toda 
propiedad es dominio, pero este constituye una principalisima especie dentro de la 
propiedad. 
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Si el dominio es la propiedad sobre bienes corporales, es propicio advertir en este 
momento sobre la diversidad de derechos de propiedad existentes, tantos, casi, como ca- 
tegorias de bienes existen. En otras palabras, el derecho de propiedad no responde, antes 
bien, elude la unidad de regimen. 


Precisiones 

Se omite aqui referencia alguna a la propiedad publica, centrados como es- 
tamos en la propiedad privada. Su regimen, verdaderamente diferenciado, se 
encuentra recogido en la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones 
Publicas. Y ello a reserva de que existen ciertos bienes publicos, los patrimo- 
niales, que por no estar, como los demaniales, afectados al uso o a un servi- 
cio publico, pueden quedar regulados en ciertos aspectos por las normas del 
Derecho comun. 


En primer lugar, y como se ha hecho, corresponde distinguir el derecho de pro- 
piedad sobre bienes corporales, con el influjo que la posesion sobre ellos habra de traer 
consigo, de la que se reconoce sobre bienes inmateriales. La propiedad intelectual y la 
propiedad industrial o comercial presentarian una serie de especialidades dificiles de 
compaginar con los derechos reales, como sabemos. 

En segundo lugar, aun siendo el objeto corporal, muchas serian las diferencias entre 
la propiedad mobiliaria de la inmobiliaria; asi, en el regimen para su transmision, pu- 
blicidad, prescripcion (usucapion), accesion, etc. 

Pero, a su vez, y en tercer lugar, con respecto a la propiedad inmobiliaria, nada ten- 
dria que ver la propiedad rural o agraria, mucho menos intervenida en cuanto al ejerci- 
cio de sus facultades por el propietario, con la propiedad urbana, sometida al imperio 
del complejo Derecho urbanistico y a las naturales restricciones, civiles y administrati- 
vas, exigidas por la convivencia en inmediata contigiiidad. 


Como fundamento de la propiedad, que Rousseau, en exaltacion, proclamaba el 
mas sagrado de todos los derechos del ciudadano, se alegan la ocupacion, el trabajo, la 
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satisfaction de las necesidades humanas, la mayor produccion de riqueza, la conven- 
cion y la ley. Bentham, ardoroso partidario de esta ultima teoria, exclamaba: «La pro- 
piedad y la ley han nacido juntas y juntas moriran. Antes de las leyes no hay propiedad; 
quitad las leyes y toda la propiedad cesa». 

Situandose en oposicion doctrinal, todas las teorias socialistas o comunistas com- 
baten la propiedad y sus males en mayor o menor medida, por convertirla en mono- 
polio de los menos y arma poderosa de explotacion de los mas. La culminacion de 
esta tendencia se halla en las vibrantes palabras de Proudhon: «La propiedad es un 
robo». 

Como sabemos, esta ultima tendencia se encuentra superada. Mas alia, de lo que 
no cabe duda es que el fundamento de la propiedad, es decir, la razon de su institucio- 
nalizacion como derecho, no requiere de los esfuerzos dogmaticos que nos ha exigido 
la posesion, en cuanto el dominio pareciera, como tambien llegara a decir el genio de 
Radbruch, «el unico derecho real conceptual y legalmente indispensable)). La pro- 
piedad en si misma es, pues, obra de la ley civil, lo que significa un estadio avanzado 
en la historia del hombre: la propiedad es signo inequivoco de civilizacion; sin ella 
esta no existiria. Antes del establecimiento de las leyes, dira Escriche, «el hombre no 
tenia sobre las cosas que ocupaba mas derecho que el de la fuerza con que las defen- 
dia y conservaba, hasta que un rival mas fuerte le privaba de ellas; de suerte que las 
cosas se adquirian por la ocupacion, se conservaban por la posesion y se perdian con 
la perdida de esta. En medio de un estado tan precario vino la ley civil y establecio 
cierto vinculo moral entre la cosa y la persona que la habia adquirido; vinculo que 
ya no pudo romperse sin la voluntad de la persona, aun cuando la cosa no estuviese 
en su mano. Este vinculo era el derecho de propiedad, distinto e independiente de la 
posesion; de modo que desde entonces pudo uno ser propietario sin poseer la cosa y 
poseerla sin ser propietario». 

Dicho esto desde un aspecto puramente objetivo, si se prefiere hasta positivo, la 
propiedad tambien hallaria cumulativo fundamento -lo que su contemporaneo proceso 
de intemacional constitucionalizacion no habria hecho mas que certificar- en la perso- 
nalidad del individuo, en el dato de que dificilmente la persona puede realizarse en so- 
ciedad si no cuenta con los medios materiales imprescindibles para ello, no sirviendo la 
posesion mas que limidatamente al efecto. Sin duda, se pretende aludir con ello a la raiz 
natural del derecho de propiedad, que es atributo inherente y consustancial a la persona, 
conquista historica para el mundo de los revolucionarios ffanceses. Sin propiedad no ha- 
bria libertad posible, se dira desde esta perspectiva. 
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Precisiones 

En la celebre Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, apro- 
bada el 2 de octubre de 1789 por la convencion francesa, tras la afirmacion en 
su primer articulo de que «los hombres nacen y permanecen libres e iguales 
en derechos», en el siguiente se establecia la propiedad, junto con la libertad, 
la seguridad y la resistencia a la opresion, «como derecho natural e impres- 
criptible del hombre». Y tras explayarse sobre otros aspectos de trascendencia 
politica, juridica y social, en el articulo 17 -el postrero de la Declaracion- se 
disponia que «siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, no puede 
privarse de el a nadie, salvo cuando lo exija evidentemente la necesidad publi- 
ca, justificada por los medios legates, y previa una indemnizacion equitativa». 


Las ideas de los republicanos franceses acerca de la propiedad privada fiieron man- 
tenidas por su antitesis politica, el cesarismo napoleonico. Bonaparte, que participa en 
las discusiones fundamentales del Codigo Civil que llevarla su nombre por sancionarlo, 
autoproclamado ya emperador, inserta en el articulado aquella concepcion, en concreto 
en su articulo 544, que todavia hoy expresa lo siguiente: 


«La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la mane- 
ra mas absoluta, con tal que no se haga de las mismas un uso prohibido por las 
leyes o por los reglamentos.» 


Frente a las denostadas practicas del feudalismo, se inserta asi, y reviviendo en cier- 
to modo cuanto ya en Roma se reconociera, una concepcion netamente individualista de la 
propiedad. Este liberalismo dominical sera la influencia fundamental a la hora de redactarse 
nuestro C odigo Civil, donde la propiedad, en la conocida sintesis expuesta por los profesores 
Diez Picazo y Gullon, se presentaria ajustada a las siguientes cinco caracteristicas basicas: 


• En primer lugar, y como se ha dicho, destaca el consabido signo liberal 
individualista. Ante todo, la propiedad es propiedad individual, siendo 
muy escasas las propiedades colectivas (en consonancia con el proceso de 
desamortizacion anterior incluso al Codigo) y las propiedades nacionales o 
nacionalizadas (cfr. la enumeracion de bienes de dominio publico del art. 
339 del CC). 


3. LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL 
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• En segundo lugar, hay en el Codigo un agrarismo fundamental. «La propie- 
dad es propiedad de la tierra y propiedad destinada a la explotacion agrico- 
la de la tierra. Este fundamental agrarismo se opone no solo al caracter en 
cierto modo extrano que tiene la propiedad urbana y la propiedad industrial 
(por ejemplo, arts. 1.404, parr. 2.°; 1.056, etc.), sino tambien a la economia 
ganadera, que habia sido tradicional en una gran parte de la Peninsula (por 
ejemplo, art. 388)». 

• En tercer lugar, se encuentra el absolutismo de la propiedad. «La propie- 
dad llega hasta el cielo y hasta lo mas profundo de la tierra. El propietario 
de un terreno» dice el articulo 350 «es propietario de la superficie, enten- 
diendo por superficie todo lo que esta sobre o por encima de la tierra. Al 
mismo tiempo y por la misma razon, el propietario del suelo se hace pro- 
pietario de todo lo que aparece adherido al suelo»: supeficie solo cedit es la 
regia (cfr. arts. 358 y 359 del CC). 

• Hay, ademas, continuan advirtiendo nuestros autores, lo que puede llamarse 
una defensa del statu quo frente a la dinamica de las transformaciones 
economicas. «La proteccion del statu quo de la propiedad es perfectamente 
llamativa, incluso frente a aquellas actividades que pueden engendrar una 
creacion de riqueza y utilidad social. Las obras y las plantaciones pertene- 
cen al propietario. Cuando su autor es un tercero, aunque sea de buena fe, 
no tiene mas derecho que el consistente en el resarcimiento del gasto (arts. 
359 a 361). Algo analogo ocurre con las mejoras introducidas por el posee- 
dor de buena fe, quien queda a expensas de la voluntad del que le vence en 
la posesion para que le abone una indemnizacion justa (art. 453). Peor toda- 
via es la condicion de los usuffuctuarios y arrendatarios, quienes no tienen 
derecho a indemnizacion por las mejoras y ostentan unicamente el derecho 
de retirarlas, si es posible hacerlo sin detrimento de los bienes, de manera 
que la inversion de capital debe ser economicamente compensadora duran- 
te el tiempo de duracion de la relacion de disfrute, y compensadora unica- 
mente a traves del incremento de la utilidad del bien». 

• Finalmente, la propiedad del Codigo Civil es una propiedad sometida 
a un regimen de plena libertad de comercio, es una propiedad natural- 
mente desvinculada. «Se trata de suprimir las trabas y los obstaculos que 
impidan su libertad de trafico, de modo que el propietario pueda, en todo 
momento, convertir en dinero su propiedad. Esta fibre convertibilidad de la 
propiedad en dinero crea y fomenta el mercado de propiedades, que en el 
regimen de la propiedad amortizada, amayorazgada o vinculada no existia. 
La propiedad es un bien de mercado y es el mercado quien le proporciona 
su verdadero contenido economico». 
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4. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL 

Pero las transformaciones sociales, pollticas y economicas habidas desde la apro- 
bacion del Codigo Civil habrian de venir, en la nueva conciencia despertada sobre todo 
tras la Segunda Guerra Mundial, a sostener una nueva concepcion acerca del derecho de 
propiedad. Del estado liberal se paso al estado social de modo que la propiedad ya no se 
trata de un derecho absoluto e ilimitado, sino claramente condicionado por su funcion 
social, por el bien comun. Asi lo declaran los textos intemacionales y el articulo 33 de 
nuestra Constitucion, precepto cuyo tenor exacto es el siguiente: 

«1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 

2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuer- 
do con las leyes. 

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justi- 
ficada de utilidad publica o interes social, mediante la correspondiente indem- 
nizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes. » 

En la Constitucion, la propiedad -que en su acepcion generica, como ya vieramos 
en el ultimo epigrafe de la Unidad didactica 1 supone la contemplacion de cualquier 
derecho patrimonial de titularidad particular- se reconoce como un derecho del ciuda- 
dano, no como un derecho fundamental, condicion rebajada para lo que habria signifi- 
cado historicamente, lo cual se manifiesta en un marco de proteccion inferior al de los 
derechos previstos en los articulos 15 a 29 del texto constitucional. En cuanto derecho 
no se encuentra, en consecuencia, protegido a traves del recurso de amparo ni de la tu- 
tela preferente y sumaria ante jueces y trib unales ex articulo 53.2 de la Constitucion 
espanola, ni requiere que su regulacion esencial se haga por ley organica. A su favor 
la que opera es la reserva de ley ordinaria (cfr. art. 53.1 de la CE), marco normativo 
en el que el legislador concretara de que modo habra de operar la funcion social segun 
la clase de bienes que sea; patron que, lejos de considerarse una limitacion externa al 
propio derecho, se erige en elemento configurador intemo, como ha venido declaran- 
do insistentemente el Tribunal Constitucional sobre el particular, comenzando por su 
Sentencia 31/1987: 

«La referencia a la "funcion social" como elemento estructural de la defi- 
nicion misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante 
de la delimitacion legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitu- 
cion no ha recogido una concepcion abstracta de este derecho como mero am- 
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bito subjetivo de libre disposition o senorio sobre el bien objeto del dominio 
reservado a su titular, sometido unicamente en su ejercicio a las limitaciones 
generales que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o 
intereses de terceros o del interes general. Por el contrario, la Constitucion re- 
conoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, cierta- 
mente, como un haz de facultades individuals sobre las cosas, pero tambien, 
y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, 
de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, 
es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de 
dominio este llamada a cumplir. Por ello, la fijacion del "contenido esencial" 
de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion 
subjetiva del derecho o de los intereses individuals que a este subyacen, sino 
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social, enten- 
dida no como mero limite extemo a su definicion o a su ejercicio, sino como 
parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcion social defi- 
nen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre 
cada categoria o tipo de bienes. » 



Precisiones 

Quede claro que si la propiedad privada engloba desde el precepto citado de 
la Constitucion cualquier otro derecho susceptible de valoracion patrimonial 
y atribucion particular, como deciamos en la Unidad didactica 1, la funcion 
social, en los terminos referidos, se predicaria igualmente de estos otros de- 
rechos, al igual que la garantia indemnizatoria a la que se refiere la norma 
en su apartado tercero para el caso de privacion por causa de utilidad o in- 
terns publico. Que se estudie aqui y ahora responde solamente a una idea 
meramente metodologica, en coherencia a como se nos presents la cuestion 
desde la Constitucion. 


Y sobre el contenido esencial del derecho, que el legislador debera respetar en todo 
caso a la hora de abordar su regulacion, en el mismo fallo el Tribunal Constitucional 
habria de vincular tan indeterminado concepto con «la recognoscibilidad de cada tipo 
o derecho dominical en el momento historico de que se trate, y como practicabilidad o 
posibilidad efectiva de realizacion del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se 
impongan al propietario puedan ir mas alia de lo razonable». 
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5. CARACTERISTICAS 

En la Unidad didactica 1, a la hora de clasificar los distintos derechos reales, nos 
acercabamos al dominio a partir de las notas de exclusividad, plenitud y perpetuidad. Es 
momento este de profundizar en ellas, siguiendo el planteamiento de Lacruz que suma 
otras con un relieve mas modemo. En suma, son los siguientes las caracteristicas y los 
atributos del dominio: 

• (Vocacion de) generalidad. Es la nota a la que nos hemos referido en 
cuanto plenitud. La propiedad, dice Lacruz, comprende, in genere y con 
las particularidades que suscite la eventual vigencia sobre ella de uno o 
mas gravamenes, todas las facultades, aplicaciones y posibilidades de la 
cosa no prohibidas por la ley, sin excepcion: las actuates y las que puedan 
surgir en un futuro sin necesidad de definirlas o caracterizarlas. Es impo- 
sible, y hasta inutil, hacer una enumeracion completa e individualizada 
de tales poderes, que varian segun la epoca y el objeto; precisamente por 
ello, es que «la propiedad se distingue de los otros derechos reales en que, 
mientras es posible, dentro de ciertos limites, un catalogo de las faculta- 
des inherentes a cada uno de esos otros, no puede decirse lo mismo de la 
propiedad)). De ahi, como apreciabamos en la Unidad 1, que se confunda 
en el lenguaje comun y cotidiano el dominio con la cosa misma, y diga- 
mos que «esta u otra cosa es mia», mientras que lo correcto seria decir que 
sobre ella tenemos el derecho de dominio o la propiedad. 

Asi concebida, la nota de generalidad se concreta en un importante aspecto 
practico: la presuncion de libertad del dominio, de modo que quien alegue 
que se encuentra limitado por un gravamen sera el que tenga que demos- 
trarlo. 

• Abstraccion. El derecho de dominio sigue siendo tal por muy gravado que 
se encuentre, aun ese estadio en que se llama nuda propiedad, o aun cuan- 
do se encuentre afectada la facultad de disponer del propietario por mediar 
legitima prohibicion, convencional o judicial, al respecto. En ambos casos, 
no se dejaria de ser propietario. «Este nucleo irreductible del dominio no 
es una entelequia o un ente de razon, porque el senorio comprende siempre 
un minimo de contenido sustancial del cual no puede desprenderse el titular 
sin perder la propiedad misma», esta razon explica que todas esas graves 
limitaciones necesariamente deriven en temporales, frente a la perpetuidad 
del dominio. No podria haber asi usufructo perpetuo, ni limitacion indefi- 
nida de la facultad de disponer. 
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• Elasticidad. Ya conocemos esta caracteristica, porque tambien en la Unidad 
didactica 1 hablamos de ella con una cita de Ah rens. El dominio es elastico, 
no porque no pueda ser limitado y hasta suspendido en su actual ejercicio res- 
pecto de algunas de sus facultades caracteristicas sin dejar de ser dominio, sino 
porque potencialmente abarca y reclama todas las posibles influencias sobre 
la cosa, de forma que el propietario pasara de inmediato, es decir, automati- 
camente, al pleno ejercicio de esas facultades comprimidas, temporalmente 
limitadas, en cuanto se extingan por cualquier causa aquellas limitaciones a 
su derecho. 

• Exclusividad. Salvo en regimen de condominio, no cabe concurrencia de pro- 
pietarios respecto de una misma cosa. Lo singular del dominio es que, com- 
portando tendencialmente las facultades mas amplias sobre la cosa, cuando 
no se encuentra gravado, esto es, cuando es libre o perfecto, «no deja lugar 
a la influencia de otro sujeto cualquiera, y por tanto permite excluir a todos». 

Y aun en el regimen del condominio, la exclusividad del dominio importa 
que no quepa, al estilo de las obligaciones y los creditos solidarios, que los 
condominos se manejen cada uno como dueno exclusivo y unico, «pues esa 
modalidad, ilogica y carente de sentido, no se puede incluir en el elenco de 
los derechos reales de nuestra legislation)). No cabria una especie de «do- 
minio solidario», entonces. Pero, sin duda, esto es algo que comprendere- 
mos mas facilmente cuando lleguemos a la Unidad didactica siguiente. 

• Perpetuidad. Esta quinta y ultima nota significa que el derecho de dominio 
no depende de la vida del titular; «al contrario, esta llamado a durar sin li- 
mite de tiempo entre las manos de los sucesivos duenos mientras siga exis- 
tiendo fisicamente el objeto sobre el que recae. Es mas: aun pereciendo la 
cosa por envejecimiento o por accidente, la perpetuidad del derecho se ma- 
nifiesta en la pertenencia de los restos, de los vestigios, al antiguo titular de 
la cosa destruida». 

Por tanto, la propiedad es imprescriptible por mera falta de uso; sera nece- 
sario que otro llegue a usucapir el dominio sobre la misma cosa para que 
llegue a perderse. 



6. LIMITES Y LIMITACIONES AL DOMINIO: ESPECIAL CONSIDE- 
RACION DE LAS RELACIONES DE VECINDAD 

Aun desde su perspectiva netamente individualista y liberal, el Codigo Civil admi- 
te la existencia de restricciones y limitaciones al dominio desde la propia definition que 
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ofrece de el. Hablando con rigor, sin embargo, se han de distinguir los limites (tambien 
restricciones o delimitaciones legales), que son el punto o frontera normal hasta donde 
llega el poder de cualquier propietario, de las limitaciones, que procedentes de diversas 
y variadas causas, resultan extemas al estatuto del derecho de propiedad como tal, mer- 
mandolo en su potencia. 

Las consecuencias mas importantes que se desprenden de la distincion radican en 
que los limites, por configurar el regimen normal de la propiedad, no exigen prueba al- 
guna ni acto especial de imposicion, pues se ordenan bajo un regimen de generalidad 
e igualdad (todas las propiedades que reunan las condiciones a las que la normativa de 
tumo aluda habran de quedar por igual afectadas), mientras que las limitaciones exigen 
un acto especial de imposicion relativo a la cosa a que se refieren y han de ser probadas, 
pues la propiedad se presume libre, y daran derecho a indemnizacion si es que corres- 
ponde su imposicion contra la voluntad actual del propietario (como ocurre con las 11a- 
madas servidumbres legales, forzosas o coactivas). Y es que tan limitacion del dominio 
sera el usufructo que constituya el propietario en favor de su hijo como la servidumbre 
que le exija el vecino para salir al camino publico si es que su fundo ha quedado encla- 
vado (cfr. art. 564 y ss.). 



EJEMPLO 1 


Es limite tlpico la restriction que existe para el propietario de construir a piacere en la 
urbe; esto no es posible. Todo propietario lo sera, pero para construir necesitara del opor- 
tuno permiso habilitante, de la correspondiente licencia, siempre que su pretension edi- 
ficadora cumpla y se encuadre dentro del respectivo plan urbanistico. Es limitacion, en 
cambio, la servidumbre legal que se puede imponer con base en el artlculo 557 del CC, 
segun el cual «todo el que quiera servirse del agua de que pueda disponer para una tinea 
suya, tiene derecho a hacerla pasar por los predios intermedios, con obligation de in- 
demnizar a sus duenos». Tambien una prohibition de disponer por su caracter singular, 
hasta exceptional respecto del regimen del dominio, supondria en toda regia una limi- 
tation a su estatuto. 


De las servidumbres legales nos ocuparemos con detenimiento en la Unidad 9, 
donde volveremos a reproducir, por su importancia, estas ideas. Por ahora ha de que- 
dar claro que son limitaciones -de aplicacion particular y de constitucion exigible pero 
indemnizable-, algo que no sucede tratandose, sin ir mas lejos, de las llamadas rela- 
ciones de vecindad. 
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Efectivamente, son las relaciones de vecindad el prototipo de limitaciones, restric- 
ciones legales aplicadas entre inmuebles. 

Segun Albaladejo, en estas relaciones el derecho de cada propietario colindante a 
obrar de forma absolutamente libre en su propiedad podria producir perturbaciones y 
molestias, a veces exageradas, al propietario u ocupante de la vecina y por ello se res- 
tringe la libertad de cada uno en beneficio de ambos. Dicho a la inversa: cada propie- 
tario puede hacer dentro de su propiedad lo que quiera, pero si causa perturbaciones o 
molestias al vecino, debe limitar su actuacion para evitarlo. 

Por ello senala la doctrina que las relaciones de vecindad son el conjunto de nor- 
mas que regulan los derechos de exclusion y los deberes de tolerancia que se imponen 
a los propietarios de fundos vecinos para hacer posible el mejor ejercicio del derecho 
de propiedad. Son, pues, notas caracteristicas de dichas relaciones la reciprocidad y la 
igualdad de las mismas. 



Precisiones 

La idea central de las relaciones de vecindad es que un propietario no puede rea- 
lizar actos de ejercicio material de su derecho de propiedad que vayan mas alia 
del ejercicio normal del derecho y que causen al vecino molestias o danos. Y, a la 
inversa, los propietarios de tineas vecinas deben soportar las llamadas inmisiones 
de imponderables en tanto no sobrepasen los limites de la tolerancia ordinaria. 


El Tribunal Supremo dice que para determinar si las inmisiones se encuentran o no 
dentro de la «normal tolerancia» o del ejercicio normal de un derecho, habra que aten- 
der a lo que es normalmente consentido por la costumbre y los usos sociales, dado que 
la propiedad no puede llegar mas alia de lo que el respeto al vecino determina. 

Las relaciones de vecindad se regulan en el Codigo Civil en muy diversos lugares, 
aunque en su mayor parte entre las servidumbres, de consuno con las servidumbres le- 
gales y mezclandose con ellas (cfr. art. 549 y ss.), algo que ha de calificarse de inapro- 
piado. Y es que entre las relaciones de vecindad y las servidumbres legales, forzosas o 
coactivas existirian las siguientes diferencias, como sintetiza la doctrina: 

• En tanto que las relaciones de vecindad afectan a los fundos considerados 
en un piano de igualdad y reciprocidad, las servidumbres colocan a uno de 
los fundos en la posicion de dominante y a otro en la de sirviente. 
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• Mientras que las relaciones de vecindad imponen limitaciones intemas, in- 
herentes a los fundos, a los que se incorporan directamente por la ley, las 
servidumbres, aunque por ser legales se pueden imponer coactivamente, 
necesitan que su constitucion sea exigida judicialmente. 

• Las relaciones de vecindad no confieren derecho a indemnizacion alguna, 
salvo cuando se incumplen, mientras sucede lo contrario con las servidum- 
bres legales, que lo atribuyen en favor del propietario de la finca gravada. 

• Las servidumbres legales no estan exentas del regimen de la prescripcion 
y si lo estan las relaciones de vecindad, que persisten tal como las atribuye 
directamente la ley. 


Como relaciones de vecindad, en el Codigo Civil pueden observarse como desta- 
cables las siguientes: 


• Vertiente natural de aguas, para recoger las que, naturalmente y sin obra 
del hombre, desciendan de predios superiores. El articulo 552 del CC dispo- 
ne que «los predios inferiores estan sujetos a recibir la aguas que naturalmente 
y sin obra del hombre descienden de los predios superiores, asi como la tierra 
o piedra que arrastran en su curso. Ni el dueno del predio inferior puede hacer 
obras que impidan esta servidumbre, ni el del superior obras que la agraven». 

• Desagiie de tejados, de manera que las aguas pluviales caigan sobre 
suelo propio o terreno publico. El articulo 586 establece de tal modo que 
«el propietario de un edificio esta obligado a construir sus tejados o cubierta 
de manera que las aguas pluviales caigan sobre su propio suelo o sobre la 
calle o sitio publico, y no sobre el suelo del vecino. Aun cayendo sobre el 
propio suelo, el propietario esta obligado a recoger las aguas de modo que 
no causen perjuicio al predio contiguo». 

Quedan asi limitadas, con caracter permanente y reciproco, las facultades 
del propietario. La situacion contraria es la constitucion de la servidumbre, 
como preven los articulos 587 y 588. 

• Luces y vistas. Constituyen limites del derecho de propiedad las restriccio- 
nes impuestas por el Codigo para que no puedan abrirse huecos y ventanas 
a menor distancia que las que prescriben los articulos 581a 584. Entre ellos, 
dice, por ejemplo, el articulo 582 del CC que no se podran «abrir ventanas 
con vistas rectas, ni balcones u otros voladizos semejantes, sobre la finca del 
vecino si no hay dos metros de distancia entre la pared en que se construyan 
y dicha propiedad)). Tampoco podran «tenerse vistas de costado u oblicuas 
sobre la misma propiedad, si no hay 60 centimetres de distancia». 
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• Obras y plantaciones. 

- Obras nocivas o peligrosas. Establece el articulo 590 del CC que 
«nadie podra construir cerca de una pared ajena o medianera, pozos, 
cloacas, acueductos, homos, fraguas, chimeneas, establos, deposi- 
tos de materias corrosivas, artefactos que se muevan por el vapor, 
o fabricas que por si mismas o por sus productos sean peligrosas o 
nocivas, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos y 
usos del lugar, y sin ejecutar las obras de resguardo necesarias, con 
sujecion, en el modo, a las condiciones que los mismos reglamentos 
prescriban. A falta de reglamento se tomaran las precauciones que 
se juzguen necesarias, previo dictamen pericial a fin de evitar todo 
daiio a las heredades o edificios vecinos». 

- Plantacion de arboles. El articulo 591 del CC expresa, por su parte, 
que «no se podran plantar arboles cerca de una heredad ajena sino a 
la distancia autorizada por las ordenanzas o la costumbre del lugar, 
y en su defecto, a la de dos metros de la linea divisoria de las here- 
dades si la plantacion se hace de arboles altos, y a la de 50 centime- 
tros si la plantacion es de arbustos o arboles bajos. Todo propietario 
tiene derecho a pedir que se arranquen los arboles que en adelante se 
plantaren a menor distancia de su heredad.» 

- Penetracion de ramas o raices en finca vecina. Establece el ar- 
ticulo 592 del CC que «si las ramas de algunos arboles se extendie- 
ren sobre una heredad, jardines o patios vecinos, tendra el dueiio de 
estos derecho a reclamar que se corten en cuanto se extiendan sobre 
su propiedad, y, si fueren las raices de los arboles vecinos las que se 
extendiesen en suelo de otro, el dueno del suelo en que se introduz- 
can podra cortarlas por si mismo dentro de su heredad». 

• Inmisiones. Lejos de los preceptos que hemos citado, en sede de responsa- 
bilidad extracontractual el articulo 1.908 del CC seiiala que responderan los 
propietarios de los danos causados: 

- Por la explosion de maquinas e inflamacion de sustancias no coloca- 
das en lugar seguro. 

- Por los humos excesivos y nocivos a las personas o las cosas 

- Por la caida de arboles colocados en sitios de transito. 

- Por las emanaciones de cloacas o depositos de materias infectantes, 
construidos sin las precauciones adecuadas. 
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Precisiones 

Sobre este ultimo punto, conviene senalar la dispersion normativa de la ma- 
teria y la influencia en ella de la legislacion administrativa. Asi, deben citar- 
se, entre otros textos, la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del 
aire y proteccion de la atmosfera; el Reglamento de Actividades Molestas, 
Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 30 de noviembre de 1961; la Ley de 16 
de julio de 1992 de Industria, etc. Los casos no previstos especificamente 
estan regulados, a falta de ley y costumbre, por los principios generales del 
Derecho. Y el principio general que inspira nuestro Derecho en esta materia 
es que el propietario no esta autorizado a realizar en su propia cosa aque- 
llos actos que den lugar en la propiedad del vecino a una inmision superior 
a lo tolerable, y ello a tenor de los reglamentos, usos y teniendo en cuenta, 
esencialmente, las particulares circunstancias del caso. 


7. ACCIONES QUE PROTEGEN EL DOMINIO 

La propiedad como derecho subjetivo y real pleno aparece protegida por una serie 
de acciones tendentes a reprimir las violaciones o perturbaciones de que pueda ser obje- 
to. Algunas de ellas son exclusivamente del propietario, como por excelencia la reivindi- 
catoria, siendo imprescindible probar la titularidad dominical; otras pueden ser utilizadas 
por otros titulares de derechos reales, como, por ejemplo, las posesorias. Menos estas, por 
su conocida enorme especificidad. Asi las cosas, se trataran aqui todas las acciones ejer- 
citables por el propietario de una manera sistematica y con independencia de que aquella 
concreta de que se trate puede ser empleada a sus efectos por el titular de otro derecho 
real distinto al de dominio. 


7.1. LA ACCION REIVINDIC AT ORI A 

7.1.1. Concepto 

Como sabemos, en su segundo parrafo el artlculo 348 del CC dispone ya que «el 
propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla», 
serial inequivoca de que es la accion por antonomasia en cuanto a la proteccion de la 
propiedad. 
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Del precepto se desprende que la accion tiene por objeto recuperar la posesion de 
la cosa, de la que se carece. Desde siempre se dice as! que la accion reivindicatoria es 
la accion del propietario no poseedor frente al poseedor no propietario, frente a quien 
posee la cosa indebidamente, a consideracion del propietario. 

Por lo tanto, se trata de una accion real y ejercitable erga omnes, es decir, contra 
cualquiera que perturbe o lesione el dominio de la cosa por el dueno; de condena y de 
caracter restitutorio. Y en esto se diferencia cabalmente de la accion declarativa de do- 
minio -siguiente en este nuestro elenco- que solo persigue acallar a la parte contraria 
que discute ese derecho o se lo arroga. 

La reivindicatoria, dice en grafica expresion Lacruz, es el derecho mismo de pro- 
piedad en accion, pues reacciona contra la ofensa mas grave, esto es, la lesion del ius 
possidendi, y es fundamentalmente una accion recuperatoria de la posesion, aunque casi 
siempre se pide ademas la declaracion de ser dueno el reivindicante. 

En su finalidad, la accion va dirigida a obtener la entrega de la posesion. Es mas, 
segun la jurisprudencia, la accion que, sin reclamar el reintegro de la cosa, pretende la 
afirmacion del derecho dominical ante quien lo desconoce, no es propia accion reivindi- 
catoria, sino declarativa de dominio. Por tanto, en la reivindicatoria, lo unico verdade- 
ramente esencial es el reintegro de la cosa. 



7.1.2. Requisites 

Con criterio, pues se trata de un cuerpo normativo de fondo, el Codigo Civil no 
contiene una regulacion de la accion que estudiamos, debiendonos remitir para el estu- 
dio de los requisites necesarios para que prospere la accion a la copiosa jurisprudencia 
habida en la materia. Sucintamente, dichos requisites son: 

• Dominio del actor. Se trata obviamente de un requisito ineludible pero de 
prosperabilidad, no para la estimacion a limine de la demanda; y es que pre- 
cisamente sobre ello se habra de ventilar en el juicio. 

• Posesion por el demandado. 

• Identidad objetiva. Identidad de la cosa poseida con la cosa que se reclama. 

Mas extensamente, la clasica Sentencia de 21 de febrero de 1941 dice: 

«La prueba del derecho de propiedad en la accion reivindicatoria exige 

la demostracion, por el propietario, de estos tres elementos o circunstancias: 


4 220 ► 


www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 



G. de Reina Tartiere 


Dominio y propiedad 


udima 


que medie un hecho juridico apto para dar existencia a aquella relacion entre 
persona y cosa en que consiste la propiedad; que la persona que acciona es 
aquella que es sujeto de la relacion; y que la cosa sobre la que se pretende la 
propiedad es aquella que es objeto o sustrato de la indicada relacion; habiendo 
de agregarse todavia a esta demostracion, cuando se trata de accion reivindi- 
catoria propiamente dicha, la de que la persona contra la que acciona tenga 
la posesion o tenencia de esa cosa sobre la que recae el derecho del actor.» 

Examinemos, pues, aunque bajo distinto titulo, estos requisitos. 

7. 1.2.1. Legitimation activa 

La reivindicatoria se interpone por quien alega ser dueno de la cosa, aunque no es 
preciso ser dueno unico y exclusivo, por lo que puede hacerlo un comunero, remitiendo 
en este punto a cuanto sobre el tema veremos en la Unidad siguiente sobre la legitima- 
cion procesal cuando el bien en cuestion se encuentra en condominio. 

7. 1.2.2. Legitimation pasiva 

La accion se propone frente a quien posee la cosa y, sin derecho a conservarla, se 
niega a restituirla. No prosperara, entonces, contra un arrendatario con contrato en firme 
o contra el usufructuario cuyo derecho se encuentre vigente, por ejemplo. 

No puede ejercitarse frente a quien no posee la cosa, pues al tener un alcance recu- 
peratorio, no se obtendria dicha finalidad, aunque la actualidad en la posesion basta con 
que se de al tiempo de entablar la demanda. «Pues, piensese que si por entregar despues 
maliciosamente o con negligencia el demandado la posesion a otro (o deshacerse de ella 
de cualquier forma), pudiese cortar el procedimiento judicial o hacerlo inutil, y obligar 
a emprender otro contra el nuevo poseedor»; se trataria de un claro ffaude que se repe- 
tiria incesantemente, enfatiza Albaladejo. 


Precisiones 

Ciertamente, continua el autor, «si el demandado entrega la posesion a un ter- 
cero, el dueno, en cuanto que su cosa es poseida ahora por otro, puede ejer- 
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citar contra este la accion reivindicatoria. Pero, si prefiere no hacerlo, le cabe 
seguir el juicio contra el que la poseia al iniciarse la reivindicacion; y al llegar al 
fin que, ante la imposibilidad de restituirsela (puesto que no cabe que se la res- 
tituya ni el demandado, que ya no posee, ni el poseedor, que al no hacerlo ha 
sido vencido en juicio, no puede imponersele la restitucion), se le indemnicen 
danos y perjuicios por el demandado». Pero como apostilla Lacruz, no podria 
decirse entonces que estuvieramos en el campo de la accion reivindicatoria, 
sino en el del resarcimiento. En su opinion, lo mas practico, en el caso, si se 
quiere conseguir la cosa misma, la ejecucion de una eventual sentencia esti- 
matoria in natura, en especie, seria demandar al nuevo poseedor y acumular 
la demanda al antiguo pleito. 


Puede ser -pensemos en el ejemplo de la doble venta del art. 1.473 del CC, segun 
la interpretacion que hemos visto de el conforme a la doctrina plenaria mas reciente y 
las exigencias de la buena fe en cuanto a la adquisicion de los derechos reales (vease 
Unidad didactica 3)- que la persona contra la que se reivindica goce de un titulo for- 
mal, aparentemente valido, y conste ese titulo inscrito en el Registro. Entonces, por una 
cierta razon de coherencia, la accion reivindicatoria vendria a precisar la declaracion de 
nulidad del titulo y la cancelacion por tal motivo, el de nulidad del titulo publicado, del 
asiento respectivo generado en el Registro de la Propiedad, lo que debera pedir el rei- 
vindicante en el cueipo de su demanda (acumulando a la accion reivindicatoria las de 
nulidad del titulo del demandado y de rectificacion del Registro), por mas que el espi- 
ritu de nuestra jurisprudencia habria venido queriendo atemperar una y otra exigencia, 
muy especialmente la segunda. 


Precisiones 

Asi, aunque el articulo 38 de la Ley Hipotecaria expresa que como consecuen- 
cia de la presuncion de veracidad y de exactitud del Registro «no podra ejerci- 
tarse ninguna accion contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales 
inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que, previamente o a 
la vez, se entable demanda de nulidad o cancelacion de la inscripcion corres- 
pondiente», existe jurisprudencia que mantiene que esa peticion se encontraria 
implicita en la propia accion reivindicatoria. 
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7.1.23. Objeto 

La action se dirige a reclamar una cosa concreta y perfectamente identificada, de 
quien la tiene en su poder y no otra distinta aunque sea de la misma especie y calidad. 

Tratandose de fincas es ineludible fijar con precision la situation, cabida y linderos 
de las mismas, de modo que durante el pleito no quepa duda de que lo reclamado es 
aquello a lo que se refieren los documentos y demas medios probatorios. 

Segun el Tribunal Supremo la action es de reclamation de cosas corporales concre- 
tas y no de cosas genericas. Son irreivindicables, pues, y por principio, los bienes lun- 
gibles; la discusion sobre estos, sobre la devolution de bienes genericos, pertenecientes 
a una categoria por naturaleza sustituible (el dinero, por ejemplo) se ventilara por la ac- 
tion que corresponda de caracter personal. 



7.I.2.4. Prueba 

La prueba ha de versar sobre el dominio del demandante y como hecho constituti- 
ve incumbe al que lo alega, aunque cabe la contraprueba del demandado, logicamente. 

Si el reivindicante no consigue demostrar su propiedad el demandado debe ser ab- 
suelto aunque posea sin derecho. 


Precisiones 

Si nos fijamos bien, la cuestion esta vinculada, con el supuesto de la llamada 
accion publiciana, siendo la conclusion perfectamente coherente con lo que 
hemos dicho al respecto al final de la Unidad didactica 4. 


La prueba se realiza por referencia al «acto de adquisicion», demostrando que se 
adquirio la cosa en tiempo anterior a la demanda. Hecha esta prueba se presume la con- 
tinuation del dominio en quien demostro haberlo adquirido. 

Los medios de prueba de que el demandante puede usar para justificar su derecho de 
propiedad son todos los admitidos en Derecho porque el termino tecnico, titulo de domi- 
nio, no equivale a documento preconstituido, sino a justification dominical. En todo caso, 
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existen en el ordenamiento algunas presunciones de propiedad que facilitan la prueba del 
dominio, casi siempre con caracter relativo. Asl, el artlculo 464 del CC, respecto a bie- 
nes muebles, que contiene la ya conocida regia de que «la posesion equivale al titulo». 
Pero tambien, la del artlculo 449 del CC cuando establece que «la posesion de una cosa 
ralz supone la de los muebles y objetos que se hallen dentro de ella, mientras no conste 
o se acredite que deban ser excluidos». Por ultimo, el artlculo 38 de la Ley Hipotecaria 
dispone que «a todos los efectos legales se presumira que los derechos reales inscritos 
en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en el asiento res- 
pectivo», lo que significa que con la sola presentacion del certificado registral en el que 
conste como dueno el demandante bastara para acreditar que se es propietario, debiendo 
el demandado correr con la carga de impugnar la presuncion registral de dominio resul- 
tante (y del asiento registral respectivo). 



7.1.3. Efectos 

El triunfo de la accion reivindicatoria dara derecho a la entrega al actor de la cosa 
reivindicada con sus accesiones y frutos, debiendo abonarse, si el poseedor vencido se 
demuestra que lo era de mala fe, tambien el importe de los frutos recibidos, de acuerdo 
con la doctrina y las normas sobre la liquidacion del estado posesorio que conocemos 
(cfr. art. 45 1 y ss. del CC). 

Si corresponde, la sentencia, a tenor de lo visto mas arriba, se despachara sobre la 
nulidad del titulo formal en que hasta ese momento hubiera justificado su aparente dere- 
cho el demandado, mandando la cancelacion del asiento que eventualmente se hubiera 
practicado a su favor en el Registro, sin lo cual el dominio del actor triunfante no podria 
llegar a inscribirse por mas que judicialmente declarado. 


7.2. LA ACCION DECLARATIVA DEL DOMINIO 

De creacion pretoriana, la llamada accion declarativa de dominio precede si un 
propietario se ve perturbado en su titularidad o teme serlo por quien se jacta de ser dueno 
de la cosa. En tal caso puede ejercitar una accion dirigida a verificar y comprobar, previa 
demostracion judicial, la realidad de su titulo, o mejor dicho, la existencia de su derecho. 
Esta accion es meramente declarativa, pues a diferencia de la accion reivindicatoria no se 
busca por el propietario que la cosa le sea entregada, la cual puede el mismo estar poseyendo. 

En cuanto a sus requisitos y prueba, reproduce esta accion las pautas vistas para la 
reivindicatoria en lo relativo a la demostracion de la propiedad y la identidad de la cosa, 
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pero no en cuanto a la posesion del demandado. En este sentido, frente a la reivindica- 
toria, que es de condena, la accion declarativa no requiere que el demandado sea posee- 
dor, porque no tiene caracter recuperatorio, sino que aspira como finalidad a obtener la 
declaracion de que el demandante es propietario de la cosa, con lo que se acalla a la parte 
contraria que discute ese derecho o se lo arroga. 



Precisiones 

Aunque discutida en su naturaleza, creo que puede verse, sino una especifica 
expresion de la accion declarativa del dominio, una formula de finalidad cier- 
tamente similar, en la terceria de dominio. Se trata de la reclamacion procesal 
planteada en el juicio ejecutivo por un tercero -de ahi su nombre-, en cuanto 
persona distinta al obligado o ejecutado pero tambien al acreedor ejecutante, 
tercero que alega ser propietario de los bienes embargados solicitando que, 
portal condicion, queden liberados. Especificamente, en cuanto a su regulacion 
segun la Ley de Enjuiciamiento Civil, conviene precisar los siguientes puntos: 

• Legitimation. Podra interponer terceria de dominio, en forma de de- 
manda, quien, sin ser parte en la ejecucion, afirme serdueno de un bien 
embargado como perteneciente al ejecutado y que no ha adquirido de 
este una vez trabado el embargo. Con la demanda de terceria de domi- 
nio debera aportarse un principio de prueba por escrito del fundamento 
de la pretension del tercerista (art. 595 de la LEC). 

• La demanda se interpondra frente al acreedor ejecutante y tambien fren- 
te al ejecutado cuando el bien al que se refiera haya sido por el desig- 
nado, se entiende para su ejecucion. En todo caso, aunque no se haya 
dirig ido la demanda de terceria frente al ejecutado, podra este intervenir 
en el procedimiento con los mismos derechos procesales que las partes 
de la terceria (art. 600). 

• Momento. La terceria de dominio podra interponerse desde que se 
haya embargado el bien o los bienes a que se refiera, aunque el embar- 
go sea preventivo. El tribunal, mediante auto, rechazara de piano y sin 
sustanciacion alguna la demanda de terceria de dominio a la que no se 
acomparie el principio de prueba exigido, asi como la que se interponga 
con posterioridad al momento en que, de acuerdo con lo dispuesto en 
la legislacion civil, se produzca la transmision del bien al acreedor o al 
tercero que lo adquiera en publica subasta (art. 596). En modo alguno 
se permitira segunda o ulterior terceria sobre los mismos bienes, fun- 
dada en titulos o derechos que poseyera el que la interponga al tiempo 
de formular la primera (art. 597). 
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• Efectos de la admision de la demanda y procedimiento. La admision 
de la demanda de terceria solo suspendera la ejecucion respecto del bien 
a que se refiera. El tribunal, previa audiencia de las partes si lo conside- 
ra necesario, podra condicionar la admision de la demanda de terceria 
a que el tercerista preste caucion (deposito) por los darios y perjuicios 
que pudiera produciral acreedorejecutante. La terceria de dominio, que 
habra de interponerse ante el tribunal que conozca de la ejecucion, se 
sustanciara por los tramites previstos para el juicio ordinario (art. 599). 

• Resolution. La terceria de dominio se resolvera por medio de auto, que 
se pronunciara sobre la pertenencia del bien y la procedencia de su em- 
bargo a los unicos efectos de la ejecucion en curso, sin que produzca 
efectos de cosa juzgada en relacion con la titularidad del bien. De es- 
timarse la terceria de dominio, se ordenara el alzamiento de la traba y 
la remocion del deposito, asi como la cancelacion de la anotacion pre- 
ventiva en el Registro de la Propiedad y de cualquier otra medida de 
garantia del embargo que se haya trabado (art. 604). 


7.3. LA ACCION NEGATORIA 

La accion negatoria es una accion declarativa que tiene por objeto obtener una 
sentencia en que se reconozca que la cosa, propiedad del actor, no esta gravada por 
un derecho real limitado que el demandado pretende ostentar sobre ella o por cual- 
quier otro limite o limitacion al dominio del que se favorezca o pretenda favorecerse 
el demandado. 

Para el ejercicio de esta accion al propietario le basta justificar su titulo de propiedad 
y la perturbacion causada por el demandado, pretension que no hace falta, obviamente, 
que sea formal, sino que basta que se derive de los hechos: por ejemplo, por pasar du- 
rante los ultimos anos por la tinea del demandante. 

Pero la prueba de la existencia del derecho real en cuestion se desplaza sobre el de- 
mandado, siendo esta la principal caracteristica de la accion negatoria. En efecto, el Tri- 
bunal Supremo ha resuelto reiteradamente que la accion negatoria traspasa al demandado 
la carga de la prueba, ya que el dominio debe presumirse libre mientras no se acredite 
lo contrario. Por tanto, y en cuanto a la prueba, el demandante debera probar su derecho 
de propiedad, correspondiendo al demandado, en su caso, la probanza de la existencia 
de la carga o del gravamen de que se trate. 
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Precisiones 

La accion confesoria es la contracara de la negatoria, en cuanto destinada a 
la dedaracion del gravamen frente a la libertad, que se presume, del dominio. 
Pero como la accion confesoria puede ejercitarse reconviniendo el demandado 
la accion negatoria del propietario, el reconocimiento y la consecuente protec- 
cion de una servidumbre, por ejemplo, tambien puede tener lugar como efec- 
to de la accion negatoria interpuesta por el propietario de una finca contra la 
persona que se arrogue sobre ella el derecho a ejercitar los pertinentes actos 
posesorios. Desde luego, no habria sido esta la intencion del dueno, el objeti- 
vo que lo llevo a accionar, sin embargo, no puede ser otra la consecuencia si 
el interesado probara que la servidumbre se habia constituido validamente y 
se encontrara vigente. Con lo que, por distintas vias -una directa, la confeso- 
ria, otra indirecta, o, si se prefiere, refleja, la negatoria- se llegaria a identico 
resultado: la dedaracion del gravamen. Comparando, pues, un proceso con el 
otro, la iniciativa variaria, los sujetos legitimados se invertirian, pero el fondo 
de la discusion, es decir, el objeto de la controversia seria unico: la existencia 
o no de la servidumbre sobre la finca. Y en ambos casos quien la alegara o 
excepcionara correria con la carga de su prueba. En cambio, no reconvinien- 
do formalmente el demandado en la accion negatoria, senala Lacruz, por mas 
que se defienda con la simple alegacion de la existencia de la servidumbre, la 
sentencia no podra declarar la existencia de esta, limitandose a estimar o des- 
estimar la demanda interpuesta por el propietario. 


Asi expuesta, la accion negatoria se puede dirigir no solo a que se declare la inexis- 
tencia del gravamen (meramente declarativa), sino a la reintegracion de la libertad del 
bien, a terminar con la influencia del demandado sobre el, y por tanto a una modification 
posesoria, como en la reivindicacion. Siendo tal el caso, de la reivindicatoria todavia se 
distinguiria en que, como accion, la negatoria tenderia a afirmar la libertad del bien y no 
a reclamar la pertenencia del mismo. El demandado con sus actos no estaria manifestando 
una pretension contraria e incompatible con el dominio, con la existencia del derecho del 
demandante, sino con la cualidad de libre, exento del interes ejercitado o pretendido por el. 


Como ya se ha dicho, aunque solo para la reivindicatoria, el propietario de una 
finca, declarado como tal por el Registro de la Propiedad, puede ejercitar las tres ac- 
ciones anteriores con tan solo aportar la correspondiente certification del Registro, co- 


7.4. LA ACCION REAL REGISTRAL 
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rrespondiendole al demandado desvirtuar la presuncion de titularidad o libertad que 
surge de los asientos registrars. De tal modo queda facilitada la prueba del dominio. 

Pero junto a ello, el propietario inscrito se halla legitimado por su mera condicion 
de titular registral para impetrar su mas rapida defensa contra quien, sin titulo inscri- 
to, se oponga a su derecho o lo perturbe en su ejercicio y ello por el tramite del juicio 
verbal. Es la llamada accion real registral del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (LH). 



Precisiones 

Como se trata de una accion que se concede no solo al propietario inscrito sino 
a todo titular registral (por ejemplo, un usufructuario) contra quien dificulte el 
ejercicio material de su derecho, la accion real registral seria un buen ejemplo 
de esas acciones que se advertian como no exclusivas del propietario. Otras se- 
dan tambien la ad exhibendum y, porsupuesto, como sabemos, las interdictales. 


La accion real registral, como veremos mas propiamente en la materia Derecho civil. 
Derecho inmobiliario y registral, es el correlate procesal del principio registral de legiti- 
macion, segun el cual lo publicado por el Registro se presume exacto y fiel con la realidad 
juridica concemiente a la tinea. De tal modo que, a traves de la accion se habilita un ex- 
pediente de agil tramitacion, orientado a la proteccion de los derechos reales inscritos, en 
tanto se considera que existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en el asien- 
to registral respectivo. Y ello al extremo de que la oposicion del demandado solo podra 
fiindarse en algunas de estas causas, dispone el articulo 444.2 de la LEC: 

• Falsedad de la certificacion del Registro u omision en ella de derechos o 
condiciones inscritas, que desvirtuen la accion ejercitada. 

• Poseer el demandado la finca o disffutar el derecho discutido por contrato 
u otra relacion juridica directa con el ultimo titular o con titulares anterio- 
res o en virtud de prescripcion, siempre que esta deba perjudicar al titular 
inscrito. 

• Que la tinea o el derecho se encuentren inscritos a favor del demandado y 
asi lo justifique presentando certificacion del Registro de la Propiedad acre- 
ditativa de la vigencia de la inscripcion. 

• No ser la tinea inscrita la que efectivamente posea el demandado. 


i 228 ► 


www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 



G. de Reina Tartiere 


Dominio y propiedad 


udima 


Si la pretension del demandante se estima, se mandara poner fin a la perturbacion 
que se haya ocasionado en el fibre ejercicio de su derecho, reintegrandole si fiiera el caso, 
y como en la reivindicatoria, en la posesion. Pero, por su caracter sumario, por la tasa- 
cion del objeto de conocimiento que caracteriza este singular procedimiento, la senten- 
cia carecera de efectos de cosa juzgada, cualquiera de las partes a continuacion puede 
promover el juicio declarative que corresponda. 

Se parece esta accion a las interdictales, por su limitacion en el objeto de co- 
nocimiento y los efectos limitados de la sentencia que se dicte pero con la gran di- 
ferencia de que no existe para ella ese plazo de caducidad anual previsto para estas. 
El requisite fundamental es, pues, constar inscrito, con independencia de que se sea 
poseedor o no, o lo que es lo mismo, sin importar que se haya perdido la posesion 
precisamente por la posesion contraria del demandado; solo podra evitarse el pronun- 
ciamiento favorable a los intereses del demandante a traves de alguno de los motivos 
de oposicion referidos. 


Precisiones 

La «accion real registrar, expresa De Pablo, «deriva del hecho de la inscrip- 
cion con total independencia de la real existencia del derecho que la misma 
publique. En ella no se dilucida, ni se discute, ni puede dilucidarse ni discu- 
tirse, si el titular registral es o no propietario (o usufructuario, enfiteuta, etc.), 
sino tan solo si es o no titular registral y si el derecho que su asiento publica, 
exista o no en la realidad, comporta o no -en abstracto- la facultad de exigir 
al demandado una conducta de efectuacion posesoria, esto es, si integra o 
no en su contenido el ius possidendi y si este puede o no hacerse valer frente 
al demandado. Cabe asi decir que, mientras que mediante el ejercicio de las 
acciones reivindicatoria, negatoria o confesoria se hace concordar la situacion 
de hecho con la realidad juridica, mediante el ejercicio de la accion registral se 
hace concordar la situacion de hecho con la situacion tabular, coincida o no 
esta con la realidad juridica», que debera ventilarse precisamente a traves de 
alguna de aquellas acciones, y solicitando el demandante la debida rectifica- 
cion del Registro conforme resulta conveniente y se ha dicho precedentemente. 


Establece el artlculo 384 del CC que «todo propietario tiene derecho a deslindar su 
propiedad, con citacion de los duenos de los predios colindantes...». 
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La accion de deslinde, frente a la reivindicatoria, requiere la exigencia de dos pre- 
supuestos: situacion de contigiiidad entre dos o mas fincas y que haya confusion de li- 
mites, de forma que no pueda venirse en conocimiento exacto de los que corresponden a 
cada propiedad, no siendo viable, por tanto, cuando los predios se hallan perfectamente 
identificados y delimitados. 



Precisiones 

Si en la reivindicacion, recuerda Pena, se contiende sobre la titularidad del 
derecho dado un objeto determinado, en la accion de deslinde se contiende 
sobre la determinacion del objeto dado el derecho incontrovertido. La accion 
de deslinde presupone el dominio sobre una finca, debidamente identificada, 
pero respecto de la que se produce una imprecision en los linderos. No se trata, 
dice, de reclamar el dominio mismo, accion esta, la reivindicatoria, que, como 
el derecho mismo, esta sujeta a prescripcion; sino de ejercitar una de las fa- 
cultades inherentes al dominio, la de determinar y materializar los respectivos 
linderos, razon por la cual no prescribe nunca (cfr. art. 1.965 del CC), pues las 
facultades no prescriben nunca con independencia del derecho o, lo que es lo 
mismo, mientras se sea propietario. No se puede ser propietario y no contar 
con tal facultad a la vez. 


Segun el articulo 385 del CC, «el deslinde se hara en conformidad con los titulos 
de cada propietario y, a falta de titulos suficientes, por lo que resultare de la posesion en 
que estuvieren los colindantes». «Si los titulos -continua diciendo el art. 386 del CC- no 
determinasen el limite o area perteneciente a cada propietario, y la cuestion no pudiera 
resolverse por la posesion o por otro medio de prueba, el deslinde se hara distribuyendo 
el terreno objeto de la contienda en partes iguales». 

Distinto del deslinde es el amojonamiento, que refiere, en cuanto elemental con- 
cepto, a la operacion material del propietario de una finca, cuando los confines con al- 
guna de las vecinas, si bien ciertosy determinados, estan desprovistos de senales fisicas, 
que los hagan reconocibles. Con la accion, pensada para cuando mediara la oposicion a 
la practica de tal operacion, o incluso la falta de colaboracion por parte de alguno de los 
vecinos (como cuando simplemente rechazara contribuir proporcionalmente a los gastos 
del amojonamiento, que tambien a el beneficiaria), se trataria propiamente de solicitar 
que se le autorizara al demandante el senalamiento con hitos o mojones de la linea divi- 
soria entre su finca y las colindantes de un modo fisico y visible, si es que el problema 
no es en el fondo de limites, para lo cual procederia la accion de deslinde. 
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«Asi, mientras la pretension de amojonamiento se dirige a obtener la simple 
aposicion de terminos sobre una linea del confin actualmente cierta e indis- 
cutida, la de deslinde tiene como fin determinar los limites confusos e incier- 
tos. Aquella es eminentemente personal, porque el actor trata de conseguir la 
prestacion de un hecho por parte del demandado, o sea el concurso de este a 
las operaciones y los gastos de colocacion de los mojones; la de deslinde, aun 
cuando pueda incluir igualmente el concurso del colindante tiene un aspecto 
real, pues en definitiva persigue la determinacion de los limites entre dos o va- 
rias fincas» (Lacruz). 


7.6. LA ACCION PREPARATORIA 

La llamada accion preparatoria o actio ad exhibendum es aquella por la cual se 
trata de obtener que el poseedor muestre la cosa sobre la que se pretende ejercitar una 
posterior accion, con la finalidad de comprobar la identidad del objeto. Puede inten- 
tarse, pues, por el propietario con vistas a una inmediata accion reivindicatoria, por 
ejemplo, pero tambien por cualquiera que tenga la intencion de demandar en relacion 
con la cosa. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil concibe hoy esta accion como «una diligencia pre- 
liminar» de los procesos declarativos, cuando expresa que todo juicio «podra prepararse 
mediante solicitud de que la persona a la que se pretende demandar exhiba la cosa que 
tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio» (art. 256). Si la persona reque- 
rida no atendiese al requerimiento y se conociese o presumiese fundadamente el lugar 
en que se encuentra la cosa, el tribunal ordenara la entrada y registro de dicho lugar y se 
presentara la cosa al solicitante, que podra pedir el deposito o la medida de garantia mas 
adecuada a la conservacion de aquella (art. 261. 3. a ). 


7.7. LAS ACCIONES DE DANO TEMIDO O CAUTELARES 


Estas acciones tratan de precaver el mal que de la construccion de una obra nueva 
o de la existencia de una obra en estado de ruina puede derivarse para el propietario de 
un fundo contiguo o los titulares de otros derechos o intereses. 
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En nuestro Derecho tienen este caracter: 

• Las que pretenden la suspension de una obra iniciada en inmueble vecino 
(obra nueva). 

• Las que pretenden la demolicion o derribo de obra, arbol, columna o cual- 
quier otro objeto analogo en estado de ruina y que amenace causar danos a 
quien demande (art. 250.1.5.° y 6.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En- 
juiciamiento Civil). 


7.8. LAS ACCIONES POSESORIAS 

Como usualmente la posesion suele ser reflejo extrinseco de la propiedad, el ejer- 
cicio de estas acciones tiene en muchas ocasiones por objeto la proteccion de este dere- 
cho tambien de manera indirecta -o refleja-, de ahi que corresponda concluir con este 
elenco de vias de proteccion del derecho del propietario, a reserva, claro esta, de que se 
cumpla con los requisitos de estas acciones, segun se han detallado en la Unidad 4; de 
no ser asi, y como sabemos, el ataque posesorio debera contrarrestarse a traves de la ac- 
cion reivindicatoria o, si el actuar del demandado solo se hubiera venido cifrando enuna 
mera perturbacion posesoria, de la correspondiente accion negatoria. 


Precisiones 

Es la calidad del ataque posesorio el que justifique, como sucede con los in- 
terdictos, la accion que haya de corresponder en el caso. De ahi que se remita 
desde aqui al epigrafe 12.2 de la Unidad didactica 4. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• La propiedad es el derecho maximo que una persona puede ostentar sobre 
un bien patrimonial. El Codigo Civil la define como «el derecho de gozar y 
disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes», 
teniendo accion el propietario «contra el tenedor y el poseedor de la cosa 
para reivindicarla» (art. 348). 

Implicitamente, la definicion del Codigo solo aparece centrada en una clase 
de propiedad, en la propiedad como derecho real, que es aquella que recae 
sobre bienes corporales. A esta propiedad prototipica se la llama dominio. 
Asi pues, no toda propiedad es dominio, pero este constituye una principa- 
lisima especie dentro de la propiedad. 

• En puridad, mas que de propiedad cabe hablar de propiedades, pues como 
ya reconoce el Tribunal Constitucional, la propia naturaleza del objeto 
hace variar de tal modo las caracteristicas de su regimen que es dificil 
concebir la unidad en la materia. Asi, corresponde distinguir a la luz de 
la diferenciacion efectuada ya entre propiedad y dominio, entre una pro- 
piedad sobre bienes corporeos de la propiedad, intelectual o industrial, 
que se tiene sobre bienes inmateriales e intangibles; pero aun tratandose 
de bienes corporeos entre la propiedad mobiliaria y la inmobiliaria, y den- 
tro de esta, todavia, entre una propiedad agraria o rustica y la compleja 
propiedad urbana absorbida por el Derecho urbanistico y los condicionan- 
tes exigidos por la convivencia en la ciudad. 

• En su fundamento, la propiedad supone en la historia del hombre un estadio 
avanzado en constituyendo signo inequivoco de civilizacion; sin ella esta 
no existiria. Significa ello que la propiedad es obra de la ley civil. Pero, la 
propiedad tambien hallaria cumulativo fundamento en la personalidad del 
individuo, en el dato de que dificilmente la persona puede realizarse en so- 
ciedad si no cuenta con los medios materiales imprescindibles para ello. Sin 
duda, se trata de la raiz natural del derecho de propiedad, que es atributo 
inherente y consustancial a la persona, conquista historica para el mundo 
de los revolucionarios franceses. Sin propiedad no habria libertad posible, 
cabe apostillar desde esta perspectiva. 
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• La propiedad en el Codigo Civil responde, segun el planteamiento de los 
profesores Diez Picazo y Gullon, a las siguientes cinco caracteristicas per- 
fectamente observables: 

- En primer lugar, destaca el signo liberal individualista con que 
como derecho se concibe en su regulacion. Ante todo, la propiedad 
es propiedad individual, fuera de mayores connotaciones colectivas 
o nacionalizadoras. 

- En segundo lugar, hay en el Codigo un agrarismo fundamental. «La 
propiedad es propiedad de la tierra y propiedad destinada a la explo- 
tacion agricola de la tierra». 

- En tercer lugar, se encuentra el absolutismo de la propiedad. «La 
propiedad llega hasta el cielo y hasta lo mas profundo de la tierra. 
El propietario de un terreno» dice el articulo 350 «es propietario 
de la superficie, entendiendo por superficie todo lo que esta sobre 
o por encima de la tierra. A1 mismo tiempo, y por la misma razon, 
el propietario del suelo se hace propietario de todo lo que aparece 
adherido al suelo»: s upeficie solo cedit es la regia (cfr. arts. 358 y 
359 del CC). 

- Hay, ademas, lo que puede llamarse una defensa del statu quo fren- 
te a la dinamica de las transformaciones economicas. «La protec- 
cion del statu quo de la propiedad es perfectamente llamativa, incluso 
frente a aquellas actividades que pueden engendrar una creacion de 
riqueza y utilidad social. Las obras y las plantaciones pertenecen al 
propietario. Cuando su autor es un tercero, aunque sea de buena fe, 
no tiene mas derecho que el consistente en el resarcimiento del gasto 
(arts. 359 a 361). Algo analogo ocurre con las mejoras introducidas 
por el poseedor de buena fe, quien queda a expensas de la voluntad 
del que le vence en la posesion para que le abone una indemnizacion 
justa (art. 453). Peor todavia es la condicion de los usufructuarios 
y arrendatarios, quienes no tienen derecho a indemnizacion por las 
mejoras y ostentan unicamente el derecho de retirarlas, si es posible 
hacerlo sin detrimento de los bienes, de manera que la inversion de 
capital debe ser economicamente compensadora durante el tiempo 
de duracion de la relacion de disfrute, y compensadora unicamente a 
traves del incremento de la utilidad del bien». 

- Finalmente, la propiedad del Codigo Civil es una propiedad some- 
tida a un regimen de plena libertad de comercio, es una propiedad 
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naturalmente desvinculada, en el claro y sano intento de suprimir las 
trabas y los obstaculos que impidieran su libertad de trafico, con su- 
peracion en este punto de las practicas del Antiguo Regimen. 


• Las transformaciones sociales, pollticas y economicas habidas desde la 
aprobacion del Codigo Civil habrian de venir a sostener una nueva Concep- 
cion acerca del derecho de propiedad. Del estado liberal se paso al estado 
social de modo que la propiedad ya no se trata de un derecho absoluto e 
ilimitado, sino claramente condicionado por su funcion social, por el bien 
comun. Asi lo declaran los textos intemacionales y el artlculo 33 de nues- 
tra Constitucion. Exactamente, el artlculo, en su primer apartado, reconoce 
como derechos la propiedad privada y la herencia: a continuacion, en su 
segundo apartado proclama su funcion social y en el tercero y final garan- 
tiza que nadie puede ser privado de sus bienes y derechos sino por causa 
justificada de utilidad publica o interes social, mediante la correspondien- 
te indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto en las leyes. De tal 
modo se consagra a nivel constitucional el instituto juridico de la expro- 
piacion forzosa. 

• En la Constitucion, la propiedad se reconoce como un derecho del ciudada- 
no, no como un derecho fundamental, rebajada condicion para lo que habrla 
significado historicamente que se manifiesta en un marco de proteccion in- 
ferior al de los derechos previstos en los artlculos 15 a 29 del texto consti- 
tucional. En cuanto derecho no se encuentra, en consecuencia, protegido a 
traves del recurso de amparo ni de la tutela preferente y sumaria ante jueces 
y tribunales ex artlculo 53.2 de la Constitucion espanola, ni requiere que 
su regulacion esencial se haga por ley organica. A su favor la que opera es 
la reserva de ley ordinaria (cfr. art. 53.1 de la CE), marco normativo en el 
que el legislador concretara de que modo habra de operar la funcion social 
segun la clase de bienes que sea, funcion social que lejos de considerarse 
una limitacion externa al propio derecho, se erige en elemento configurador 
intemo, como ha venido declarando insistentemente el Tribunal Constitu- 
cional sobre el particular. 

• Siguiendo a Lacruz, son cinco las caracteristicas que hacen al dominio el 
derecho real pleno que es, a saber: 

- Generalidad o plenitud. La propiedad comprende, in genere y 
con las particularidades que suscite la eventual vigencia sobre ella 
de uno o mas gravamenes, todas las facultades, aplicaciones y po- 
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sibilidades de la cosa no prohibidas por la ley, sin excepcion: las 
actuales y las que puedan surgir en un futuro sin necesidad de de- 
finirlas o caracterizarlas. Esta nota de generalidad o plenitud, asi 
concebida, se concreta en un importante aspecto practico: la pre- 
suncion de libertad del dominio, de modo que quien alegue que se 
encuentra limitado por un gravamen sera el que tenga que demos- 
trarlo. 

- Abstraction. El derecho de dominio sigue siendo tal por muy gra- 
vado que se encuentre, aun ese estadio en que se llama nuda pro- 
piedad, o aun cuando se encuentre afectada la facultad de disponer 
del propietario por mediar legitima prohibicion, convencional o ju- 
dicial, alrespecto. En ambos casos, no se dejaria de ser propietario. 

- Elasticidad. El dominio se dice elastico, no porque no pueda ser li- 
mitado y hasta suspendido en su actual ejercicio respecto de algunas 
de sus facultades caracteristicas sin dejar de ser dominio, sino por- 
que potencialmente abarca y reclama todas las posibles influencias 
sobre la cosa, de forma que el propietario pasara de inmediato, au- 
tomaticamente, al pleno ejercicio de esas facultades comprimidas, 
temporalmente limitadas, en cuanto se extingan por cualquier causa 
aquellas limitaciones a su derecho. 

- Exclusividad. Salvo en regimen de condominio, no cabe concurren- 
cia de propietarios respecto de una misma cosa. Lo singular del domi- 
nio es que, comportando tendencialmente las facultades mas amplias 
sobre la cosa, cuando no se encuentra gravado, esto es, cuando es 
libre o perfecto, «no deja lugar a la influencia de otro sujeto cual- 
quiera, y por tanto permite excluir a todos». Y aun en el regimen del 
condominio, la exclusividad importa que no quepa, al estilo de las 
obligaciones y creditos solidarios, que los condominos se manejen 
cada uno como dueno exclusivo y unico, «pues esa modalidad, ilogi- 
ca y carente de sentido, no se puede incluir en el elenco de los dere- 
chos reales de nuestra legislacion». Entonces, no cabria una especie 
de «dominio solidario». 

- Perpetuidad. Esta quinta y ultima nota significa que el derecho de 
dominio no depende de la vida del titular; «al contrario, esta llamado 
a durar sin limite de tiempo entre las manos de los sucesivos duenos 
mientras siga existiendo fisicamente el objeto sobre el que recae. Es 
mas: aun pereciendo la cosa por envejecimiento o por accidente, la 
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perpetuidad del derecho se manifiesta en la pertenencia de los restos, 
de los vestigios, al antiguo titular de la cosa destruida». Por tanto, 
la propiedad es imprescriptible por mera falta de uso; sera necesario 
que otro llegue a usucapir el dominio sobre la misma cosa para que 
llegue a perderse. 


• Aun desde su perspectiva netamente individualista y liberal, el Codigo Civil 
admite la existencia de restricciones y limitaciones al dominio desde la pro- 
pia definicion que de el offece. Hablando con rigor, sin embargo, se ha de 
distinguir los limites (meras restricciones o delimitaciones legales), que son 
el punto o frontera normal hasta donde llega el poder de cualquier propie- 
tario, de las limitaciones, que procedentes de diversas y variadas causas, 
resultan extemas al estatuto del derecho de propiedad como tal, merman- 
dolo en su potencia. 

Las consecuencias mas importantes que se desprenden de la distincion radi- 
can en que los limites, por configurar el regimen normal de la propiedad, no 
exigen prueba alguna ni acto especial de imposicion, pues se ordenan bajo 
un regimen de generalidad e igualdad (todas las propiedades que reunan las 
condiciones a las que la normativa de tumo aluda habran de quedar por igual 
afectadas), mientras que las limitaciones exigen un acto especial de imposi- 
cion relativo a la cosa a que se refieren y han de ser probadas, pues la propie- 
dad se presume libre, y daran derecho a indemnizacion si es que corresponde 
su imposicion contra la voluntad actual del propietario (como ocurre con las 
llamadas servidumbres legales, forzosas o coactivas). Y es que tan limita- 
cion del dominio sera el usufructo que constituya el propietario en favor de 
su hijo como la servidumbre que le exija el vecino para salir al camino pu- 
blico si es que su tundo ha quedado enclavado (cfr. art. 564 y ss.). 

• Son las relaciones de vecindad el prototipo de limitaciones y restricciones 
legales aplicadas entre inmuebles. En estas relaciones el derecho de cada 
propietario colindante a obrar de forma absolutamente libre en su propiedad 
podria producir perturbaciones y molestias, a veces exageradas, al propieta- 
rio u ocupante de la vecina y por ello se restringe la libertad de cada uno en 
beneficio de ambos. Dicho a la inversa: cada propietario puede hacer den- 
tro de su propiedad lo que quiera, pero si causa perturbaciones o molestias 
al vecino, debe limitar su actuacion para evitarlo. 

Por ello senala la doctrina que las relaciones de vecindad son el conjunto de 
normas que regulan los derechos de exclusion y los deberes de tolerancia 
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que se imponen a los propietarios de fundos vecinos para hacer posible el 
mejor ejercicio del derecho de propiedad. Son, pues, notas caracterlsticas 
de dichas relaciones la reciprocidad y la igualdad de las mismas. 

Las relaciones de vecindad se regulan en el Codigo Civil en muy diver- 
sos lugares, aunque en su mayor parte entre las servidumbres, de consuno 
con las servidumbres legales y mezclandose con ellas (cfr. art. 549 y ss.). 
Y es que entre las relaciones de vecindad y las servidumbres legales, for- 
zosas o coactivas existirian las siguientes diferencias, como sintetiza la 
doctrina: 

- Las relaciones de vecindad afectan a los fundos considerados en un 
piano de igualdad y reciprocidad, mientras que las servidumbres co- 
locan a uno de los fundos en la posicion de dominante y a otro en la 
de sirviente. 

- Las relaciones de vecindad imponen limitaciones intemas, inherentes 
a los fundos, a los que se incorporan directamente por la ley, en tanto 
que las servidumbres, aunque por ser legales se pueden imponer co- 
activamente, necesitan que su constitucion sea exigida judicialmente. 

- Las relaciones de vecindad no confieren derecho a indemnizacion al- 
guna, salvo cuando se incumplen, mientras sucede lo contrario con 
las servidumbres legales, que lo atribuyen en favor del propietario 
de la tinea gravada. 

- Las servidumbres legales no estan exentas del regimen de la prescrip- 
cion y si lo estan las relaciones de vecindad, que persisten tal como 
las atribuye directamente la ley. 

• La propiedad como derecho subjetivo y real pleno aparece protegida por 
una serie de acciones tendentes a reprimir las violaciones o perturbaciones 
de que pueda ser objeto. Las mas destacadas son las siguientes: 

- La accion reivindicatoria. La accion reivindicatoria es la accion del 
propietario no poseedor frente al poseedor no propietario, frente a 
quien posee -a consideracion del propietario- la cosa indebidamen- 
te. Por lo tanto, se trata de una accion real y ejercitable erga omnes, 
es decir, contra cualquiera que perturbe o lesione el dominio de la 
cosa por el dueno; de condena, y de caracter restitutorio, y es que en 
su finalidad va dirigida a obtener la entrega de la posesion. 
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Tres son los requisitos de la accion reivindicatoria: 

- Dominio del actor. Se trata obviamente de un requisite inelu- 
dible pero de prosperabilidad no para la estimacion a limine 
de la demanda; y es que precisamente sobre ello se habra de 
ventilar en el juicio. 

- Posesion por el demandado. 

- Identidad objetiva. Identidad de la cosa poseida con la cosa 
que se reclama. 

En sus efectos, el triunfo de la accion reivindicatoria dara derecho a 
la entrega al actor de la cosa reivindicada con sus accesiones y frutos, 
debera abonarse, si el poseedor vencido se demuestra que lo era de 
mala fe, tambien el importe de los frutos recibidos, de acuerdo con 
la doctrina y las normas sobre la liquidacion del estado posesorio. Si 
corresponde, la sentencia se despachara sobre la nulidad del titulo 
formal en que hasta ese momento hubiera justificado su aparente 
derecho el demandado, mandando la cancelacion del asiento que 
eventualmente se hubiera practicado a su favor en el Registro, algo 
esto ultimo sin lo cual el dominio del actor triunfante, por mas que 
judicialmente declarado, no podria llegar a inscribirse. 

- La accion declarativa. De creacion jurisprudencial, la llamada ac- 
cion declarativa de dominio procede si un propietario se ve pertur- 
bado en su titularidad o teme serlo por quien se jacta de ser dueno 
de la cosa. En tal caso puede ejercitar una accion dirigida a verificar 
y comprobar, previa demostracion judicial, la realidad de su titulo, o 
mejor dicho, la existencia de su derecho. Esta accion es meramente 
declarativa, pues a diferencia de la accion reivindicatoria no se busca 
por el propietario que la cosa le sea entregada, la cual puede el mismo 
estar poseyendo. 

En cuanto a sus requisitos y prueba, reproduce esta accion las pau- 
tas vistas para la reivindicatoria en lo relativo a la demostracion de 
la propiedad y la identidad de la cosa, pero no en cuanto a la pose- 
sion del demandado. En este sentido, frente a la reivindicatoria, que 
es de condena, la accion declarativa no requiere que el demandado 
sea poseedor, porque no tiene caracter recuperatorio, sino que aspira 
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como finalidad a obtener la declaration de que el demandante es pro- 
pietario de la cosa, con lo que se acalla a la parte contraria que discute 
ese derecho o se lo arroga. 

- La action negatoria. La accion negatoria es una accion declarativa 
que tiene por objeto obtener una sentencia en que se reconozca que 
la cosa, propiedad del actor, no esta gravada por un derecho real li- 
mitado que el demandado pretende ostentar sobre ella o por cualquier 
otro llmite o limitacion al dominio del que se favorezca o pretenda 
favorecerse el demandado. 

Para el ejercicio de esta accion al propietario le basta justificar su ti- 
tulo de propiedad y la perturbacion causada por el demandado, pre- 
tension que no hace falta, obviamente, que sea formal, sino que basta 
que se derive de los hechos: por ejemplo, por pasar durante los ulti- 
mos anos por la finca del demandante. Pero la prueba de la existencia 
del derecho real en cuestion se desplaza sobre el demandado, siendo 
esta la principal caracteristica de la accion negatoria. En efecto, el 
Tribunal Supremo ha resuelto reiteradamente que la accion negato- 
ria traspasa al demandado la carga de la prueba, ya que el dominio 
debe presumirse libre mientras no se acredite lo contrario. Por tanto, 
y en cuanto a la prueba, el demandante debera probar su derecho de 
propiedad, correspondiendo al demandado, en su caso, la probanza 
de la existencia de la carga o del gravamen de que se trate. 

Asi expuesta, la accion negatoria se puede dirigir no solo a que se de- 
clare la inexistencia del gravamen (meramente declarativa), sino a la 
reintegracion de la libertad del bien, a terminar con la influencia del 
demandado sobre el, y por tanto a una modificacion posesoria, como 
en la reivindicacion. 

- La action real registral. El propietario de una finca, declarado 
como tal por el Registro de la Propiedad, puede ejercitar las tres 
acciones anteriores con tan solo aportar la correspondiente certi- 
ficacion del Registro, correspondiendole al demandado desvirtuar 
la presuncion de titularidad o libertad que surge de los asientos re- 
gistrars. De tal modo queda facilitada la prueba del dominio. Pero 
junto a ello, el propietario inscrito se halla legitimado por su mera 
condicion de titular registral para impetrar su mas rapida defensa 
contra quien, sintitulo inscrito, se oponga a su derecho o lo perturbe 
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en su ejercicio y ello por el tramite del juicio verbal. Es la llamada 
accion real registral del artlculo 41 de la LH. Esta accion supone 
correlato procesal del principio registral de legitimacion, segun el 
cual lo publicado por el Registro se presume exacto, fiel con la rea- 
lidad juridica concemiente a la finca. De tal modo que, a traves de 
la accion se habilita un expediente de agil tramitacion, orientado a 
la proteccion de los derechos reales inscritos, en tanto se considera 
que existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en el 
asiento registral respectivo. Y al extremo de que la oposicion del 
demandado solo podra fundarse en algunas de estas causas, dispo- 
ne el articulo 444.2 de la LEC, asi: 

- Falsedad de la certificacion del Registro u omision en ella de 
derechos o condiciones inscritas, que desvirtuen la accion ejer- 
citada. 

- Poseer el demandado la tinea o disfrutar el derecho discutido 
por contrato u cualquier otra relacion juridica directa con el 
ultimo titular o con titulares anteriores o en virtud de prescrip- 
cion, siempre que esta deba perjudicar al titular inscrito. 

- Que la tinea o el derecho se encuentren inscritos a favor del 
demandado y asi lo justifique presentando certificacion del 
Registro de la Propiedad acreditativa de la vigencia de la ins- 
cripcion. 

- No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el deman- 
dado. 

Si la pretension del demandante se estima, se mandara poner fin a 
la perturbacion que se haya ocasionado en el libre ejercicio de su 
derecho, reintegrandole si fuera el caso, y como en la reivindicato- 
ria, en la posesion. Pero, por su caracter sumario, por la tasacion del 
objeto de conocimiento que caracteriza este singular procedimiento, 
la sentencia carecera de efectos de cosa juzgada, cualquiera de las 
partes a continuacion puede promover el juicio declarative que co- 
rresponda. 

- Las acciones de deslinde y amojonamiento. La accion de deslinde, 
frente a la reivindicatoria, requiere la exigencia de dos presupues- 
tos: situacion de contigiiidad entre dos o mas tineas y que haya con- 


www.udima.es 


4 241 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

fusion de limites, de forma que no pueda venirse en conocimiento 
exacto de los que corresponden a cada propiedad, no es viable por 
tanto, cuando los predios se hallan perfectamente identificados y 
delimitados. 

Distinto del deslinde es el amojonamiento, que refiere, en cuanto ele- 
mental concepto, a la operacion material del propietario de una tinea, 
cuando los confines con alguna de las vecinas, si bien ciertosy deter- 
minados, estan desprovistos de senales fisicas, que los hagan reco- 
nocibles. Con la accion, pensada para cuando mediara la oposicion 
a la practica de tal operacion, o incluso la falta de colaboracion por 
parte de alguno de los vecinos (como cuando simplemente rechaza- 
ra contribuir proporcionalmente a los gastos del amojonamiento, que 
tambien a el beneficiaria), se trataria propiamente de solicitar que se 
le autorizara al demandante el senalamiento con hitos o mojones de 
la linea divisoria entre su tinea y las colindantes de un modo fisico 
y visible, si es que el problema no es en el fondo de limites, para lo 
cual procederia la de deslinde. 

- La accion preparatoria. La accion preparatoria o actio ad exhi- 
bendum es aquella por la cual se trata de obtener que el poseedor 
muestre la cosa sobre la que se pretende ejercitar una posterior ac- 
cion, con la tinalidad de comprobar la identidad del objeto. Puede 
intentarse, pues, por el propietario con vistas a una inmediata ac- 
cion reivindicatoria, por ejemplo, pero tambien por cualquiera que 
tenga intencion de demandar por otro motivo en relacion con la cosa. 
La Ley de Enjuiciamiento Civil concibe esta accion como «una dili- 
gencia preliminar» de los procesos declarativos, cuando expresa que 
todo juicio «podra prepararse mediante solicitud de que la persona a 
la que se pretende demandar exhiba la cosa que tenga en su poder y 
a la que se haya de referir el juicio» (art. 256). Si la persona requeri- 
da no atendiese al requerimiento y se conociese o presumiese funda- 
damente el lugar en que se encuentra la cosa, el tribunal ordenara la 
entrada y registro de dicho lugar y se presentara la cosa al solicitante, 
que podra pedir el deposito o la medida de garantia mas adecuada a 
la conservacion de aquella (art. 26 1.3. a ). 

- Las acciones de dano temido o cautelares. Estas acciones tratan 
de precaver el mal que de la construccion de una obra nueva o de 
la existencia de una obra en estado de ruina puede derivarse para el 
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propietario de un fiindo contiguo o los titulares de otros derechos o 
intereses. En nuestro Derecho tienen este caracter: 

- Las que pretenden la suspension de una obra iniciada en in- 
mueble vecino (obra nueva). 

- Las que pretenden la demolicion o derribo de obra, arbol, co- 
lumna o cualquier otro objeto analogo en estado de ruina y que 
amenace causar daiios a quien demande. 

- Las acciones posesorias. Como usualmente la posesion suele ser re- 
flejo extrinseco de la propiedad, el ejercicio de estas acciones tiene 
en muchas ocasiones por objeto la proteccion de este derecho tam- 
bien de manera indirecta -o refleja-, de ahi que con ellas correspon- 
da concluir con este elenco de vias de proteccion del derecho del 
propietario, a reserva, claro esta, de que se cumplan con los cono- 
cidos requisitos de estas acciones; de no ser asi, y como sabemos, 
el ataque posesorio debera contrarrestarse a traves de la accion rei- 
vindicatoria o, si el actuar del demandado solo se hubiera venido 
cifrando en una mera perturbacion posesoria, de la pertinente accion 
negatoria. 


ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 




A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejer- 
cicio general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el 
texto. 
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Enunciado 1 

^Cual de las siguientes afirmaciones es incorrecta? 

a) El caracter absoluto o pleno del dominio en cuanto derecho real no impide 
que su titular se encuentre sujeto a una serie numerosa de limitaciones ba- 
sadas en razones de interes publico o de convivencia. 

b) El caracter exclusivo del dominio impide que una misma cosa tenga varios 
propietarios a la vez, a salvo del regimen relativo al condominio. 

c) El caracter perpetuo del dominio impide que las cosas se adquieran con la 
condicion de que el vendedor pueda solicitar su readquisicion durante un 
determinado lapso de tiempo (es el llamado pacto de retro o retracto con- 
vencional). 

d) La propiedad atribuye genericamente a su titular las facultades de usar, dis- 
frutar y disponer, material y juridicamente, de la cosa. 


Enunciado 2 

Con el atributo de elasticidad se quiere decir que la propiedad: 

a) No deja de ser tal por estar temporalmente gravada, de modo que al extin- 
guirse esas cargas o esos gravamenes recobrara toda su plenitud, hasta ese 
momento solo en potencia. 

b) Confiere a su titular un poder que puede ejercitarse frente a todos. 

c) Es un derecho subjetivo que concede al titular el maximo de facultades que 
se pueden ejercitar sobre una cosa. 

d) Se halla limitada por los intereses generales de la colectividad. 


Enunciado 3 

En su tratamiento constitucional, la propiedad: 

a) Es un derecho fundamental. 

b) Permite al titular interponer el recurso de amparo ante las violaciones que 
se produzcan respecto de su contenido o libre ejercicio. 
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c) En su contenido debe desarrollarse por ley organica. 

d) Aparece subordinada al interes general. 

Enunciado 4 

Si Pedro lleva mas de veinte anos poseyendo en concepto de dueno una finca sin 
titulo, la accion por la que inste el reconocimiento de su calidad de propietario por usu- 
capion es: 

a) Una accion de condena. 

b) Una accion declarativa. 

c) Una terceria de dominio. 

d) La llamada accion negatoria de cargas. 

Enunciado 5 

El remedio procesal a disposicion de quien es propietario de una cosa que ha sido 
embargada creyendose perteneciente al patrimonio del deudor ejecutado es: 

a) La accion reivindicatoria. 

b) La accion negatoria. 

c) La accion de deslinde. 

d) La terceria de dominio. 
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Solucion 1 

c) El caracter perpetuo del dominio impide que las cosas se adquieran con la 
condicion de que el vendedor pueda solicitar su readquisicion durante un 
determinado lapso de tiempo (es el llamado pacto de retro o retracto con- 
vencional). 


Solucion 2 

a) No deja de ser tal por estar temporalmente gravada, de modo que al extin- 
guirse esas cargas o esos gravamenes recobrara toda su plenitud, hasta ese 
momento solo en potencia. 


Solucion 3 

d) Aparece subordinada al interes general. 


Solucion 4 

b) Una accion declarativa. 


Solucion 5 

d) La terceria de dominio. 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Explicado el concepto y regimen ordinario del derecho de propiedad, en esta Unidad 
didactica 7 nos concentraremos en su derivacion cuando la propiedad pertenece a varias 
personas, cuando dos o mas sujetos son propietarios de una cosa a la vez. El condominio, 
como modalidad basica de la comunidad de bienes, emerge asi como una institucion 
transitoria mirada con total disfavor en el articulado del Codigo Civil. Frente a ella, una 
realidad bien distinta justificaria el reconocimiento de un modo de comunidad como el 
que representa la propiedad horizontal, donde la fiincion social comentada en la Unidad 
precedente vendria a quedar concretada con vistas al favorecimiento de la convivencia 
superando el modelo de comunidad propio tenido en cuenta al tiempo de la codificacion. 
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1. COMUNIDAD DE BIENES Y CONDOMINIO 

1.1. LA VARIED AD TIPOLOGICA DE LA COMUNIDAD DE BIENES 

«Hay comunidad [de bienes] cuando la propiedad de una cosa o de un derecho 
pertenece pro indiviso a varias personas», dice en su primer parrafo el articulo 392 
del CC. 


Precisiones 

Pro indiviso es una locution latina, pero totalmente castellanizada, que puede 
traducirse por «sin division®, «sin dividir®. 


Por tanto, la cotitularidad, la titularidad de varias personas sobre un bien pa- 
trimonial cualquiera sea su naturaleza, sea personal, real o hasta intelectual (llame- 
se, mejor, coautoria, vease art. 7 de la Ley de Propiedad Intelectual), entraria dentro 
del concepto. 

El Codigo piensa primero -puede verse- en la concurrencia en la propiedad de 
una cosa -o condominio-, pero tambien en su generalidad quedaria incluida la coti- 
tularidad de un derecho real limitado (vease por ejemplo, el cousufructo, referido ex- 
plicitamente en el art. 521 del CC), y hasta la cotitularidad de orden crediticio, que 
manifiesta un credito con varios titulares, por mas que, como sabemos del Derecho 
de obligaciones, la pluralidad crediticia se encontraria sometida a la regulacion espe- 
cifica contenida en otro lugar del Codigo; a saber, en sus articulos 1.137 a 1.148. Sin 
embargo, se conviene, aun podrian aplicarse alguna de las normas que iremos viendo 
en esta Unidad (art. 393 y ss.) en aquello que no pudiera solucionarse a partir de esa 
otra regulacion. Se trataria de un dato de especial importancia con respecto a las obli- 
gaciones mancomunadas cuando la prestacion fuera indivisible; la que consistiera en 
la obligacion de hacer entrega de un coche o un barco, por ejemplo. 
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Precisiones 

Sobre la obligaciones mancomunadas indivisibles, resulta aconsejable remitirse 
aqui al punto pertinente -con sus ejemplos- de la Unidad didactica 2 del manual 
de Derecho civil. Derecho de obligaciones, de la profesora Monterroso, disponi- 
ble en el Aula Central de Grados. Como nos recuerda la autora, ante posibles 
objeciones, «la solucion por la que opta parte de la doctrina y de la jurispruden- 
ce es aplicar las reglas de la comunidad de bienes (arts. 397 y 398 del CC)...» 


Pero tambien hay comunidad -con todavia mayor razon, «de bienes»- cuando no es 
un bien, ni un derecho el que se tiene en cotitularidad sino varios; cuando a la esencial 
pluralidad subjetiva se suma la objetiva. Son esos casos en que un patrimonio pertenece 
en comun a varias personas, es decir, en que una masa patrimonial pertenece colectiva- 
mente a varias personas. 


EJEMPLO 1 


Seria el caso de la comunidad hereditaria. En efecto, cuando son mas de uno los herede- 
ros llamados a suceder, ninguno de ellos, mientras la partition de herencia no se produz- 
ca, tendra un derecho concreto sobre ninguna de las cosas de la herencia, pues todavia no 
se sabe cual de ellas le correspondera; lo que tiene mas bien cada uno es un derecho en el 
complejo hereditario, considerado como una unidad mas o menos circunstancial. Es asi 
que cada coheredero podra enajenar la parte alicuota indivisa que le corresponda en la 
herencia, pero no la parte proportional que pueda corresponderle en bienes concretos y 
determinados que formen parte de la misma, porque mientras no se practique la division 
de los bienes, la partition de la herencia no podra concretarse, saberse cuales en particu- 
lar seran adjudicados a cada uno. 


De este modo, corresponde aclarar un dato esencial en este primer momento de la 
Unidad, por generico en cuanto a toda clase de comunidad: su falta de personalidad ju- 
ridica. La comunidad de bienes no es una persona juridica, lo que obliga a considerar 
directamente las diferencias existentes entre comunidad y sociedad (mas alia de toda 
la regulation mercantil sobre esta, a la que aqui no se hara especial mention, pero que 
en definitiva no hara mas que agudizar las diferencias). 
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En este sentido, los criterios diferenciales entre comunidad y sociedad pueden abre- 
viarse en los siguientes: 

• Por razon de su origen. La sociedad presupone necesariamente la conven- 
cion, el acuerdo entre los que seran socios (cfr. art. 1.665 del CC), mientras 
que la comunidad puede existir -hasta ser ello algo habitual- de manera 
involuntaria o incidental (por ejemplo, comunidad hereditaria, comunidad 
por mezcla, confusion o conmixtion ex art. 381 del CC). 

• Por razon de su finalidad. La fin alidad de la sociedad es la obtencion -para su 
posterior reparto- de ganancias, su objeto es puramente lucrativo; por su parte, 
la de la comunidad, que se preve en su esquema ordinario como una situacion 
transitoria -en espera de la muy facilitada division de los bienes entre los co- 
titulares-, se supedita a favorecer la conservacion de los bienes en comun, a 
que los bienes no se perjudiquen respecto de sus naturales utilidades. 

• Por razon de las obligaciones de los sujetos. Los socios deben mantener 
una actitud proactiva, tendiente a la obtencion de ganancias, en tanto que 
los comuneros pueden mantener una actitud pasiva en lo que respecta a un 
mejor aprovechamiento posible de los bienes, pues no tienen mayor obli- 
gacion que la de coadyuvar a su conservacion. 



1.2. MODELOS DE COMUNIDAD 

Justo en este punto, es normal referirse a los dos grandes modelos legales de co- 
munidad, sea sobre un bien sea sobre un conjunto de bienes, en procura de una mejor 
compresion de la materia. 

En primer lugar, la comunidad romana parte de un presupuesto esencial: alii donde 
varios son titulares de un mismo o varios bienes estaremos siempre ante una situacion 
desventajosa, por disfuncional para el mejor aprovechamiento, rendimiento economico 
de los bienes, ademas de segura fuente de conflictos. En consecuencia, se reconoce a 
cada comunero un «espacio de senorio exclusivo sobre la cosa», si se me permite la ex- 
presion, que se cifra en la llamada cuota-parte: una participacion ideal de caracter por- 
centual en la cosa, en espera de la pronta division material del bien o de la disolucion 
de esta con la consiguiente distribucion proporcional entre los interesados por cualquier 
otra altemativa (adjudicacion a uno de ellos, venta en publica subasta). La cuota o, lo 
que es lo mismo, la posicion cifrada que representa puede ser transmitida a tercero (a 
reserva de que la legislacion prevea, algo ciertamente comun, un derecho de adquisicion 
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preferente en favor de los demas comuneros). Pero el dato mas importante del esplritu 
individualista que imprime caracter a este tipo generico de comunidad es que ningun 
sujeto esta obligado a permanecer en la comunidad, pudiendo no solo enajenar su cuota 
sino forzar la division de la cosa en cualquier tiempo mediante el ejercicio de la accion 
judicial reconocida al efecto: la actio communi dividundo. 

Frente a la comunidad romana, la germanica se basa en la apreciacion de la comuni- 
dad como una situacion, una relacion beneficiosa por razon social por lo que se propende 
desde la legislacion a su estabilidad y permanencia. En este tipo de comunidad, el comu- 
nero no tiene reconocida «una medida concreta de valor» sobre el bien (en realidad sobre 
el derecho que se ostenta en conjunto sobre el), ni, en justa consecuencia, suele poder 
transmitir su posicion unilateralmente a tercero. Y por supuesto tampoco puede instar la 
division de la cosa en comun, forzar por su sola voluntad que la comunidad se disuelva. 



Precisiones 

Llamada tambien colectiva o en mano comun, en la comunidad germanica no 
hay cuotas de las que cada uno pueda disponer, ni puede un comunero exigir 
la division de la cosa o derecho; por el contrario, la enajenacion de la cosa o la 
division de la misma -siempre que uno u otro acto sea posible y se encuentre 
permitido por el ordenamiento en funcion de las condiciones o naturaleza con- 
creta del bien- debe hacerse conjuntamente portodos los comuneros. 

Para nuestro ordenamiento se observa la reception del modelo tratandose de 
la comunidad de bienes en el matrimonio, especialmente de la sociedad de ga- 
nanciales (cfr. art. 1.344 y ss. del CC). Se trata de una comunidad de caracter 
personalisimo, que se rige por un principio social en cuanto esta destinada a 
subvenir las necesidades familiares, no habiendo ni cuotas ni participaciones, 
y no pudiendo los conyuges vender o donar «su parte» a tercero, encontran- 
dose tasadas las causas de disolucion de la sociedad (cfr. art. 1.392 del CC) 
y no localizandose entre ellas la simple e incausada voluntad al efecto de uno 
de los consortes estando vigente el vinculo conyugal. 


1.3. CONCEPTO DE CONDOMINIO 


Tomando, entonces, como base el articulo 392 del CC podemos definir el condo- 
minio como la situacion juridica que se produce cuando el dominio sobre una cosa per- 
tenece pro indiviso a varias personas. 
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En rigor, lo optimo es hablar de condominio, y no de copropiedad pues, como sa- 
bemos, la propiedad es un concepto mas amplio que englobaria la titularidad plena 
sobre un bien no necesariamente corporal o tangible (por ejemplo, una obra intelectual 
en coautoria). Con tal advertencia, debe entenderse la notion de comunidad o copropie- 
dad, de comuneros o copropietarios, -hasta participes dice continuamente el Codigo- 
que podra irse utilizando por comodidad de lenguaje y para evitar reiteraciones en esta 
Unidad, pues el condominio, de suyo, representa la manifestation tipica de la copropie- 
dad y por ello, a la sazon, de comunidad. 

En la doctrina, es clasica la definicion de Sanchez Roman del condominio como 
«el derecho de dominio en comun que tienen dos o mas personas en una parte espiri- 
tual de una cosa, no dividida materialmente». Mas recientemente, Puig Pena lo ha de- 
finido diciendo que es «aquella forma de comunidad por cuya virtud la propiedad de 
una cosa corporal pertenece a una pluralidad de personas por cuotas-partes cualitati- 
vamente iguales». 



Precisiones 

En la comunidad que define el articulo 392 del CC, detalla Lacruz, el derecho 
de cada participe es cualitativamente igual al otro: todos son, a la vez, propie- 
tarios; todos tienen un derecho de la misma naturaleza, aunque puede pertene- 
cerles en proporcion distinta. Por eso no constituyen comunidad, condominio, 
en el sentido del precepto y de la regulacion que le sigue, las situaciones de 
concurrencia de varios derechos de distinta naturaleza sobre una cosa (nuda 
propiedad y usufructo, por ejemplo), ni la propiedad «dividida» en aprovecha- 
mientos diversos e independientes, la llamada propiedad pro diviso, instituto 
conocido en el ambito rural que poco tiene que ver con la propiedad por cuo- 
tas que regula el Codigo. 

En efecto, la propiedad pro diviso es un dominio dividido por aprovechamien- 
tos. El supuesto mas frecuente en la realidad, y particularmente extendido en 
las comarcas extremerias -continua expresando Lacruz- es el de tener uno 
de los participes el derecho a explotar el suelo mediante la siembra de cereal 
y el otro el derecho exclusivo sobre el arbolado. Pero no son derechos reales 
limitados, sino que ambos son propietarios, copropietarios, por mas que se re- 
parian de tal suerte las ventajas, «los goces del dominio». La doctrina conviene 
en consideraresta comunidad como especial, aunque con cierta aproximacion 
al modelo germanico, apreciando su condicion de indivisible, al menos en el 
sentido en que la divisibilidad se preve en el Codigo para el modelo romano; a 
saber, como facultad de ejercicio individual imponible sobre la eventual volun- 
tad de permanencia del resto de copropietarios. 
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Concebido el condominio de tal forma, la regulacion del Codigo Civil esta inspirada 
en el sistema romano: cuotas ideales disponibles y posibilidad de division a instancia de 
cualquiera de los copropietarios, siendo en consecuencia sus caracteres los siguientes: 

• Pluralidad de titulares en relacion con el dominio de una cosa, no habien- 
do limite maximo al respecto, y pudiendo ser tanto personas fisicas como 
juridicas. 

• Unidad objetiva o indivision material de una cosa, de un bien corporeo, 
por mas que tal indivision se prevea con un alcance transitorio facilitando 
la ley que deje de tener lugar. 

• Atribucion de cuotas (division intelectual), las que representan la proporcion 
en que los copropietarios, condominos, conduenos o participes han de gozar 
de los beneficios de la cosa, sufrir las cargas y obtener una parte material de 
la misma cuando se divida (o de su valor, si es materialmente indivisible). 


2. PRINCIPIOS BASICOS RELATIVOS AL CONDOMINIO 

Concretando -y matizando- los que senala Diez Picazo, son principios rectores del 
condominio, como manifestation mas destacada de la comunidad de bienes, los siguientes: 


2.1. PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 

«A falta de contratos, o de disposiciones especiales, se regira la comunidad por las 
prescripciones de este titulo» (titulo III del libro II), establece en su segundo parrafo el 
ya citado articulo 392 del CC. 

Parece querer decir que la fiiente primaria de regulacion en caso de condominio sera 
la voluntad de los copropietarios, y entonces, solo en su defecto, regira el Codigo en ese 
apartado. Sin embargo, por mas que el articulo 392 del CC se despache tan tajantemente, 
alguna de las normas que le siguen no resultarian finalmente dispositivas; asi, por ejem- 
plo, la facultad de impetrar la division de la comunidad que asiste a cada copropietario, 
declarada por nuestros tribunales indisponible, irrenunciable, y solo, como mucho, tem- 
poralmente derogable si es que asi se ha pactado (cfr. art. 400 del CC). 

Despues, en el orden que expone, el articulo 392 antepone a la regulacion del Codigo 
las disposiciones especiales que hubiera, prevision que encontraria su sentido tratandose 
de otro tipo de comunidades (por ejemplo, sociedad de gananciales -cff. cit. art. 1 .344 y ss. 
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del CC-, la cotitularidad deun derecho de credito -cfr. cit. arts. 1.137 a 1.148 del CC-), 
pero no del condominio en cuanto modalidad basica de la que aqul nos ocupamos. 



Precisiones 

La cuestion, que hace que la regulacion del Codigo tenga mayor importancia 
practica de la que el articulo 392 le quiere dar al dotarle de un alcance supletorio, 
es que, en la comunidad hereditaria, los herederos se aplicaran sobre los bie- 
nes integrantes de la herencia como copropietarios, aunque en puridad todavia 
no lo sean por cuanto para ello sera necesario que se extinga la comunidad he- 
reditaria a traves del expediente de la particion; recordemos que ninguno tiene 
una cuota-parte sobre cada uno de esos bienes, sino una «cuota global» sobre 
la masa que constituyen, diferencia que puede verse facilmente en el hecho de 
que, llegada la particion, alguno de esos bienes puede no terminaren el lote que 
finalmente le toque. Pero como la comunidad hereditaria es una comunidad for- 
zosa, esto es, que surge a la vida juridica con independencia de la voluntad de 
los herederos, que seran coparticipes por el hecho de serlo y sin convenir nada 
entre ellos, y como en el Codigo apenas existen normas sobre su regimen, se 
explica la cita tan comun a los articulos 393 y siguientes en nuestros reperto- 
ries tratando de conflictos suscitados entre coherederos acerca de sus derechos 
y obligaciones respecto de bienes particulares integrantes del caudal comun. 


Con el margen, pues, de todo lo dicho, y de la posible incidencia de la autonomla de 
la voluntad en los aspectos en que se manifiesta cada uno, los tres principios que siguen 
partirian del regimen establecido en los articulos 393 a 406 del CC entonces. 


EJEMPLO 2 


Asi, pues, cabe -ilustra Albaladejo- que se determine que la administration corresponded 
solo a un condueno o que se decida por mayoria de votos (y no de participaciones), o que 
alguno o algunos de ellos queden excluidos del uso de la cosa, o que tal uso o la perception 
de frutos se haga, no concurriendo todos a ella en cada momento -y asi dividiendolos por 
las cuotas de los participes- sino por periodos (a « A» le corresponderia usar y disfrutarla 
en primavera y verano, y a «B» en otono e invierno), o por sectores de la cosa (sin que ello 
suponga division material del objeto de la cosa -pues, entonces, habria tantas cosas como 

...A.. 
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sujetos no habiendo por tanto condominio-, de modo que a «A» le corresponda el uso y 
disfrute de una zona, y a «B» los de otra). Los acuerdos de regimen habran de adoptarse, 
como es logico, por unanimidad, a salvo de alguna contadisima exception, como la que 
veremos acerca del uso de la cosa. 

Evidentemente, la virtualidad de estos ejemplos se ira apreciando conforme avancemos 
en la Unidad. Por ahora sirva en consideration al punto exacto de que se trata: el alegado 
caracter dispositivo de la normativa del Codigo sobre la materia. 


Segun el artlculo 393 del CC, «el concurso de los partlcipes, tanto en los beneficios como 
en las cargas, sera proporcional a sus respectivas cuotas», presumiendose iguales, «mientras 
no se pruebe lo contrario, las porciones correspondientes a los partlcipes en la comunidad». 


Precisiones 

Por lo tanto, si tres personas compran una casa sin especificar la parte del pre- 
cio que pone cada una, se entendera que ambas habran de compartir la pro- 
piedad «a partes iguales», o lo que es lo mismo, por un tercio. 


En el regimen del condominio, la cuota es esa medida ideal expresada en un tanto 
por ciento -25%- o una fraccion -1/4-, de gran importancia en cuanto a la participacion 
exacta de cada condomino en los beneficios, las cargas y los gastos de la comunidad, la 
toma de decisiones y la division de la cosa en comun a resultas de la cual se adjudicara 
o distribuira en proporcion a la cuota de cada uno. 


Este principio es el que expresa la preeminente inspiracion romana del modelo 
legal asumido, y confronta con el principio siguiente, el que vela por los intereses de los 
demas copropietarios. 
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En el condominio, el principio (de libertad) individual se concreta como los que se 
detallan: 



• Cada copropietario goza de los derechos inherentes a la propiedad, compati- 
bles con la situacion de condominio y puede ejercerlos sin el consentimiento 
de los demas: usar y disfrutar de la cosa, disponer o gravar con hipoteca su 
cuota, ceder a un tercero su derecho proporcional a los frutos (cfr. arts. 394 
y 399 del CC). 

• Es verdad que todo copropietario esta obligado a contribuir, en proporcion 
a su cuota, a los gastos ordinarios generados o vinculados con la cosa, pero 
con todo de esa obligacion podra librarse haciendo abandono de su parte 
en favor de los demas (cfr. art. 395 del CC). 

• Cada copropietario esta autorizado a pedir en cualquier tiempo la division 
de la cosa comun, con total prescindencia del interes de los demas en que 
la comunidad continue, y ello en tanto la cosa en comun no se encuentre 
sometida convencionalmente a causa de temporal indivision (cfr. art. 400 
del CC). 


Precisiones 

Al respecto, vease el epigrafe 4 de esta Unidad, que se dedica precisamen- 
te a la division de la cosa en comun. 


• Ninguno de los copropietarios puede, sin el consentimiento de todos, ejer- 
cer sobre la cosa comun ni sobre la menor parte de ella, fisicamente deter- 
minada, actos materiales o juridicos que importen la alteracion en la cosa 
en comun. Por tanto, basta para que uno solo se oponga para que tales actos 
no puedan realizarse, aunque todos los demas esten de acuerdo en llevarlos 
a cabo (cfr. art. 397 del CC). Se veria aqui una especie de derecho de veto, 
de ius prohibendi con respecto a los actos de esta naturaleza, derecho reco- 
nocido a favor de todos y cada uno de los propietarios. 

• Finalmente, todavia cualquier copropietario puede impedir, a traves del 
ejercicio de la oportuna accion judicial al respecto, el cumplimiento de un 
acuerdo adoptado por mayoria en materias de su competencia (administra- 
cion, mejor disfrute, no alteracion), de considerarla perjudicial por ilegal, 
abusiva, etc. (cfr. art. 398, penultimo parr, del CC). 
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2.4. PRINCIPIO COLECTIVO 

Siendo menos decisivo frente al principio anterior, ya que a traves de la accion de 
indivision la sola voluntad de un copropietario puede poner fin a la situacion de condo- 
minio, mientras este se encuentre vigente existen algunas disposiciones de importancia 
en procura del interes colectivo de la comunidad. A saber: 

• En primer lugar, la maxima es que ningun copropietario puede, en el ejer- 
cicio de la facultades vistas que le confiere su derecho sobre la cosa, perju- 
dicar a los demas en el suyo (cfr. art. 394 del CC). Asi, si, como veremos, 
todos tienen derecho a usar la cosa, estableciendo en este punto la ley lo 
que conviene en llamarse uso solidario, ninguno podra monopolizar, a falta 
de acuerdo, su uso, pues con ello estaria evitando que los demas ejercitaran 
su mismo derecho a usarla. 

• En segundo lugar, no esta de mas repetirlo, todo copropietario tiene la obli- 
gacion de contribuir a los gastos de conservacion, de administracion de la 
cosa (cfr. art. 395 del CC). 

• En tercer y ultimo lugar, sera el voto de la mayoria (de cuotas o intereses, 
no de personas como sabemos) el que decida en cuanto a los actos de ges- 
tion ordinaria o administracion de la cosa (cfr. art. 398 del CC), por mas que 
el principio individual rija para los actos de mayor importancia en cuanto 
implique alteracion, juridica o fisica, de la cosa (cfr. art. 397 del CC). La 
exigencia de la unanimidad para cualquier clase de acto, sin atender a su 
mayor o menor importancia, seria en otro caso exagerada. 



3. CONTENIDO DE LA SITUACION DE CONDOMINIO 

3.1. EN RELACION CON LA CUOTA-PARTE QUE CORRESPONDE A 
CADA CONDOMINO 

El derecho que tiene cada copropietario sobre su cuota es, en principio, indepen- 
diente y exclusivo, conforme surge del articulo 399 del CC, cuando dice: 

«Todo condueno tendra la plena propiedad de su parte y la de los frutos 
y utilidades que le correspondan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, ce- 
derla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento, salvo si se tra- 
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tare de derechos personales. Pero el efecto de la enajenacion o de la hipoteca 
con relacion a los conduenos estara limitado a la portion que se le adjudique 
en la division al cesar la comunidad». 

Entonces, este esencial derecho de libre disposition de su cuota se encontraria su- 
jeto a las siguientes limitaciones: 

• Que en cuanto a los frutos de la cosa comun, cabe senalar, con Miquel y 
Martinez de Aguirre, «que el derecho a los frutos que atribuye el articulo 
399 del CC a cada comunero es un derecho individual, que afecta al con- 
junto de los frutos, y no a una parte concreta de ellos y que en todo caso se 
refiere al importe neto (es decir, despues de descontar los gastos realizados 
en su produccion)». 

• Que esa sustitucion en el aprovechamiento de la que habla el articulo 399 
en relacion con la posibilidad de ceder a tercero el derecho de uso y disfrute 
en el bien -siempre dentro del margen y posibilidades que correspondan al 
cedente conforme a las pautas que veremos en el siguiente subepigrafe- no 
puede operar tratandose de derechos personales, o, dicho con mas propie- 
dad, de derechos personalisimos o absolutamente intransmisibles, como, por 
ejemplo, son los de uso y habitacion. Pero entonces no es correcto llamar 
conduenos a estas personas que serlan cotitulares de un derecho real como 
estos, limitado, como hace el precepto. No habrla condominio, aunque si, 
por supuesto, comunidad, que es el genero. 



EJEMPLO 3 


Si dos personas tienen derecho de habitacion sobre una casa, ninguna de ellas podra ceder 
el ejercicio de ese derecho a un tercero para que lo ocupe en su lugar (por ejemplo, a titu- 
lo de arrendamiento). 


• Que, obviamente, el efecto del acto dispositivo sobre la cuota esta limitado 
al resultado de la division al cesar la comunidad, que es cuando se concre- 
tara y se hara efectiva en una parte material de la cosa el derecho de cada 
partlcipe. Hasta ese momento, el objeto de la enajenacion o gravamen se- 
guira siendo la cuota-parte y no la cosa en si misma considerada, ni una 
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parte material de ella. De ello se deriva que el regimen del condominio 
no varia por mas que cambie la persona de alguno de los conduenos. 

• Que en caso de enajenarse a un extrano la parte de un condueno, pueden 
los demas ejercitar el derecho de retracto (art. 1.522 del CC), derecho que 
de ser varios los conduenos interesados solo podran ejercitar «a prorrata de 
la porcion que tengan en la cosa comun». 


Precisiones 

En particular sobre el derecho de retracto de los comuneros, vease el co- 
rrespondiente punto en la Unidad didactica 5 del Manual de Derecho civil. 
Derecho inmobiliario y registral disponible en el Aula Central de Grados. 


3.2. EN RELACION CON LA COSA EN COMUN 

3.2.1. Uso de la cosa 

Dice el articulo 394 del CC que: 

«Cada participe podra servirse de las cosas comunes siempre que dis- 
ponga de ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el inte- 
rns de la comunidad, ni impida a los coparticipes utilizarlas segun su derecho. » 

Se dispone de tal modo el uso solidario de la cosa por parte de los copropietarios, 
sin atender a cual sea su cuota exacta; en consecuencia y por principio todos tendran de- 
recho a usarla, tengan mayor o menor cuota. 

Evidentemente, el uso de la cosa sera el normal, el propio hasta ese momento fija- 
do para ella. Para cambiar su destino economico, esto es, para aplicarse sobre el bien de 
manera distinta se requerira decision unanime de los conduenos, como tambien para dar 
en arrendamiento el bien a tercero ya que con ello se impediria, por el tiempo que dure 
la locacion, el uso de la cosa al que todos tienen derecho. 

Pero, si por la naturaleza -las condiciones de la cosa (por ejemplo, un pequeno 
apartamento)- el uso no es posible de manera concurrente y el conjunto de copropieta- 
rios no se pone de acuerdo en un sistema racional (por ejemplo, por tumos) en cuanto a 
su uso? Este es el gran problema que plantea la norma del Codigo Civil, fundada en la 
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indivisibilidad material del uso en cuanto tal a diferencia de lo que sucede con la facul- 
tad de disfrute (de obtener o recibir los frutos que vaya produciendo la cosa) que, como 
diremos a continuacion, por cuantificable resulta materialmente divisible, susceptible de 
periodico reparto siempre conforme al principio de proporcionalidad. 

Pues bien, en el caso que se comenta, en el que un uso conjunto simultaneo resul- 
ta imposible, incomodo o hasta desaconsejable (por la mala relacion que pueda existir 
entre los copropietarios), doctrina y jurisprudencia convienen en que sera el voto de la 
mayoria -y no el de la unanimidad que haria a la postre inviable cualquier acuerdo- el 
que decida quien de ellos estaria legitimado para ocupar el bien en exclusiva (mediando 
previsible imposicion de contraprestacion a favor del resto) o de que modo o altemati- 
va lo harian entre todos, derivando la cuestion al juez si ni por esas logran llegar a a un 
acuerdo, y ello aunque se este dando ya curso a la accion de division, de disolucion de 
la comunidad presentada por cualquiera de ellos, algo que suele llevar su tiempo (vease 
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1991). 



Precisiones 

En relacion con todo esto, tambien tiene dicho el Supremo, que si por cualquier 
causa se produce la ocupacion total, exclusiva por uno de los participes, surgira 
por ello y a su cargo la consiguiente obligacion de indemnizar danos y perjuicios 
a los demas (Sentencia de 30 de noviembre de 1988); asi como que no cabe la 
utilization por uno solo de los conduenos con exclusion de los demas y contra 
el acuerdo de la mayoria (Sentencia de 30 de abril de 1999). 


3.2.2. Disfrute 

Hemos visto como el articulo 399 del CC dispone que todo condueno tiene la plena 
propiedad de su parte, de su cuota-parte asi como «la de los frutos y utilidades que le 
correspondan». En este sentido, el derecho a disfrutar de la cosa, el derecho a los frutos 
que produzca sera proporcional a cada cuota, aunque detrayendo primero el importe que 
corresponda a los gastos realizados para producirlos. 


3.2.3. Conservacion: gastos 

Segun el articulo 395 del CC, «todo copropietario tendra derecho para obligar a los 
participes a contribuir a los gastos de conservacion de la cosa o derecho comun», pudien- 
do «eximirse de esta obligacion el que renuncie a la parte que le pertenece en dominio». 
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En primer lugar, el precepto establece, de manera oblicua, indirecta, la consabida 
obligacion de cada copropietario de corresponder a los gastos ordinarios vinculados con 
el uso, disfrute y la adecuada conservacion de la cosa, se entiende siempre en proporcion 
a su cuota-parte. En segundo lugar, el artlculo dispone, aunque esta expresamente, una 
facultad individual, por la cual cada comunero esta facultado para llevar a cabo los actos 
necesarios para la conservacion de la cosa, de acuerdo con su destino, estando legitima- 
do a continuacion para reclamar de los demas su contribucion en los gastos respectivos 
conforme a sus respectivas cuotas. Se excluyen de la norma, y ello es totalmente logico, 
los gastos suntuarios o meramente utiles, que por no ser precisos para que se conserve en 
su destino o integridad la cosa, no daran derecho alguno de reclamacion frente al resto 
de comuneros. 

Requerido de pago cualquiera de los copropietarios, todavia podria evitar el pago 
del gasto de que se trate, renunciando a su cuota en beneficio del resto de copropieta- 
rios, renuncia que no podra presentar y que no tendra efectos liberatorios para quien 
haya contraido el gasto o lo hubiera aprobado en su momento junto al resto de duenos. 

Tambien respecto de la cuestion atinente a la conservacion de la cosa en comun, re- 
sulta oportuno advertir que cualquiera de los condominos puede interponer las acciones 
que correspondan «en defensa de la cosa, de su integridad o libertad» (por ejemplo, rei- 
vindicatoria, negatoria), aprovechando a todos los copropietarios la eventual sentencia 
favorable que se dicte, aunque no si es adversa, la cual no debe perjudicarles entiende 
arraigada jurisprudencia. En cambio, para ejercitar una accion en relacion con un bien su- 
jeto a comunidad, habria que demandar a todos los comuneros, tratandose entonces de un 
caso litisconsorcio pasivo necesario apreciable como excepcion procesal incluso de oficio. 


3.2.4. Gestion, administracion 

En el punto relativo a la gestion de la cosa en comun, conviene distinguir entre los 
actos que podemos llamar de alteracion, fisica o juridica, y los de mera administracion. 

En relacion con los actos de la primera clase, el articulo 397 del CC dispone -tam- 
bien indirectamente- la regia de la unanimidad, por cuanto «ninguno de los duenos 
podra, sin consentimiento de los demas, hacer alteraciones en la cosa comun, aunque 
de ellas pudieran resultar ventajas para todos». En el concepto de alteracion se compren- 
derian tanto actos materiales como de trascendencia juridica. 

Serian actos de alteracion material o fisica todo aquellos que incidieran sobre la es- 
tructura, los elementos configuradores o caracteristicos de la cosa o sus componentes fisicos 
sustanciales. Por su parte, habria alteracion juridica si lo que se pretendiera fuera la enaje- 
nacion de la propiedad del bien (de la cosa, no asi de la cuota-parte de tal o cual condueno), 
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como tambien la modification, permanente o transitoria, respecto del regimen de organi- 
zation y contenido aplicable hasta el momento a la situacion de condominio sobre la cosa. 



EJEMPLO 4 


Por eso el arrendamiento a favor de tercero exige el consentimiento de todos los copro- 
pietarios, pues mientras dure no podran usar de la cosa directamente, si es que no existe 
norma paccionada previa que establezca la regia de la mayorla como altemativa (siempre 
conforme al principio de autonomla de voluntad que hemos visto como primer principio 
de los que rigen en la materia). 


Frente a tales actos, para los de mera administration, de gestion ordinaria de la 
cosa basta el acuerdo de la mayorla, que no existira sino cuando «este tornado por los 
partlcipes que representen la mayor cantidad de intereses que constituyan el objeto de 
la comunidad», establece el artlculo 398 del CC, por su parte. El precepto anade que si 
no resultare mayoria, o el acuerdo fuere gravemente perjudicial a los interesados en la 
cosa comun (que no lo hubieran votado a favor, se entiende), el juez proveera, a instan- 
cia de parte, lo que corresponda, incluso mediante el nombramiento de un administrador. 


EJEMPLO 5 


Son actos de mera administration, por ejemplo: la option entre los distintos cultivos po- 
sibles, la aprobacion de reparaciones o mejoras, entendiendo por mejoras aquellas obras 
(gastos) que sin ser necesarias para la conservation de la cosa ni ser tampoco superfluas, 
suntuarias o de mero recreo hayan de contribuir a optimizar el rendimiento, la producti- 
vidad de la cosa; la contratacion de un servicio de vigilancia, o laboralmente a ciertas per- 
sonas para levantar la cosecha, etc. 

Tambien, sabemos, las decisiones y los pactos sobre el uso de la cosa cabe que se adopten por 
mayoria si no es posible el uso simultaneo de la cosa por todos. Seria una exception, pues 
no se trataria de un acto de mera administration al influir directamente en el regimen de de- 
rechos reconocidos legalmente a los copropietarios. Pero la unanimidad llevada al extremo 
se mostraria exigencia perniciosa, que no resolveria como proceder en caso de conflicto. Sin 
embargo, aun nos puede servir el supuesto como ejemplo de acuerdo impugnable judicial- 
mente; como cuando dos conduenos se dividen entre si el periodo estival de un apartamen- 
to de verano, dejando para el tercero un periodo absolutamente inapropiado (Albaladejo). 
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4. LA EXTINCION DEL CONDOMINIO. LA DIVISION DE LA COSA 
EN COMUN 

La copropiedad se extingue por las causas comunes de extincion de la propiedad: 
asl, por renuncia o abandono de todos los comuneros, por enajenacion de la cosa a ter- 
cero (no de una o varias pero no todas las cuotas), por usucapion contra la comunidad, 
o por perdida integral de la cosa. 



EJEMPLO 6 


La enajenacion de la cosa es equiparable a la enajenacion de todas las cuotas. De modo 
que si son tres los copropietarios, no supondra la extincion de la situation de copropiedad 
que dos le vendan a un tercero, pues mientras haya pluralidad de titulares, habra condo- 
minio. Y ello siempre a reserva del derecho de retracto que puede ejercer el tercer copro- 
pietario no disponente. 


Causas especificas de extincion del condominio serian, propiamente, la reunion -que 
no consolidacion, termino que debe predicarse unicamente tratandose de los derechos reales 
limitados cuando se extinguen con motivo de su confluencia con la titularidad plena que 
es la propiedad- de todas las cuotas en uno solo de los participes, algo a lo que se puede 
arribar por venta hecha a su favor por los demas, por herencia o por ejercicio de la accion 
de retracto del articulo 1.522 del CC, y la division de la cosa comun. 

La division de la cosa comun es, sin duda, la causa mas caracteristica, por cuanto 
como sabemos en el modelo legal dispuesto por el Codigo «ningun copropietario estara 
obligado a permanecer en la comunidad», pudiendo «pedir en cualquier tiempo que se 
divida la cosa comun» (art. 400, parr, primero). 

Estamos ante un derecho imprescriptible, refiere expresamente el articulo 1.965 
del CC, siendo considerado ademas irrenunciable, por ser de orden publico, como ha 
establecido en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo (Sentencias de 9 de octubre 
de 1986 y 20 de abril de 1988, entre otras muy destacadas). 

Pero con todo se admite pacto unanime de conservar la cosa indivisa, nunca por 
un tiempo superior a los 10 anos. Este plazo podra prorrogarse por una nueva conven- 
cion (art. 400, parr. 2.°). Y lo mismo se le permite al donante de la cosa, quien puede 
imponer por igual tiempo la indivision de la cosa en comun a los donatarios. 
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Admitida la posibilidad de la indivision temporal, y siguiendo con el tema generico 
acerca de la division, no debe entenderse que la accion de division resulte improcedente 
si la cosa es materialmente indivisible -o si, de dividirse, quedara gravemente perjudi- 
cada en su hasta entonces destino o valor- lo que parece surgir del articulo 401 del CC, 
al expresar que los copropietarios no podran exigir la division de la cosa comun, cuando 
de hacerla resulte inservible para el uso a la que se destina; en tal caso, lo que corres- 
pondent, matiza el Codigo unos articulos despues, a falta de convenio sobre la adjudi- 
cacion de la cosa a uno de los hasta entonces copropietarios, sera la venta publica de la 
cosa para hacer reparto de lo obtenido entre ellos (art. 404). 



Precisiones 

A salvo de que se encuentre vigente pacto -siempre transitorio- de indivision, 
la accion de division, la actio communi dividundo prosperara sin quedar para- 
lizada por la particular naturaleza o condicion del bien objeto. Y es que de un 
modo u otro la division podra conseguirse. 


Con ello, nos adentramos en los medios puntuales y posibles para llevar a cabo 
la division, en el sentido amplio del termino o, lo que es igual, la disolucion de la comu- 
nidad a instancia de cualquiera de los condominos. Estos medios son: 

• La division material de la cosa, cuando la naturaleza y condiciones de esta 
lo permitan. 

• La adjudicacion a uno de los copropietarios, indemnizando este a los demas 
en relacion a sus cuotas. 

• La venta publica a tercero, con reparto de lo obtenido entre todos y segun 
sus cuotas, obviamente. 


Precisiones 

Que la division pueda impetrarse a sola voluntad de uno solo de los comu- 
neros no signifies que en este ambito se haya de contar con el aparato del 

.../... 
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Estado indefectiblemente; los interesados bien pueden ponerse de acuerdo 
en la forma de dividir materialmente la cosa o en quien de ellos habria en 
su caso de adjudicarsela. El Codigo preve incluso que llamen a un tercero a 
modo de arbitro o amigable componedor (art. 402 del CC). La division se pe- 
dira judicialmente en defecto, pues, de acuerdo unanime entre los interesa- 
dos sobre el modo de proceder al respecto. 


De los tres medios, el primero se entiende preferente, lo que quiere decir que si 
la cosa admite una division material sin quedar perjudicada, se repartira en tantas par- 
tes como comuneros segun la medida de sus cuotas, «evitando en la medida de lo po- 
sible los suplementos en metalico», que pervierten si se exageran el espiritu de esta 
modalidad basica de division. Vinculada con ella y para facilitarla en cuanto quepa, el 
Codigo preve que si la cosa a dividir fuera un inmueble edificado, sera posible efec- 
tuar la division mediante la transformacion de la copropiedad ordinaria en propiedad 
horizontal, con el plus de independencia y privacidad que, en cuanto a las unidades 
o locales en que se divida el edificio, el regimen de la propiedad horizontal conlleva 
(art. 401, parrafo segundo). 


Precisiones 

Por tanto, surge de lo dicho que todo condomino no solo tiene derecho a pedir 
la division de la comunidad, sino a que la division sea material, si ello es posi- 
ble, sin que se le pueda oponer el acuerdo del resto de copropietarios en que 
la cosa se adjudique a uno de ellos o se venda en publica subasta. En caso de 
conflicto, obviamente, decidira el juez. 


Solo cuando la division material , la division propiamente dicha o en especie de 
la cosa no sea posible, y no poniendose de acuerdo los comuneros en cual o cuales 
de ellos deban quedarse con ella indemnizando a los demas, se pasara al recurso ul- 
timo que representa la venta en publica subasta. Tanto la adjudicacion como la venta 
forzosa se entienden ambas medios de division, ya no material, sino econdmica de la 
cosa. 
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Precisiones 

En la practica, siendo materialmente indivisible la cosa, el hecho de que uno solo 
de los copropietarios solicite directamente que se venda en publica subasta la 
cosa supondra que no haya de intentarse previamente acuerdo alguno de adjudi- 
cacion, o lo que es lo mismo: que ese intento de obtener una impracticable una- 
nimidad sea innecesario. 

En caso de venta en subasta publica, los copropietarios no tienen derecho de adqui- 
sicion preferente alguno, pero podran participar como licitadores en el expediente, 
pujar como postores. Como el resultado tipico de este tipo de procedimientos es la 
obtencion de un precio sensiblemente inferior al de mercado, este dato recomen- 
daria, mas alia de las rencillas que pudieran existirentre los copropietarios, evitar 
la subasta poniendose de acuerdo en la adjudicacion directa a quien, por tener 
mayor capacidad economica o liquidez y demostrar gran interes en no perder la 
cosa, tendra mas posibilidades de llevarsela si se acaba yendo a la venta forzosa. 


En cuanto a sus efectos, la division producira uno fundamental: la extincion del 
condominio mediante la concrecion de las respectivas cuotas, su sustitucion, como me- 
dida ideal de valor, por la propiedad en exclusiva sobre una parte material de la cosa o, 
si fiiera el caso, de la cantidad que en su lugar se reciba. 

Pero la division no afectara a los terceros que tuvieran derecho de hipoteca, servi- 
dumbre o cualquier otro derecho real o incluso personal (por ejemplo arrendamiento) 
sobre el bien antes en condominio (cfr. art. 405 del CC); la division, material o econo- 
mica, no les sera oponible por principio, sin importar que se haya dividido en lotes, se 
haya adjudicado a uno de los copropietarios o haya pasado a manos de un tercero. Sin 
embargo, y tambien por principio, frente a los acreedores personales de los copropie- 
tarios la division si sera oponible, no pudiendo agredir, ir contra el lote que le haya co- 
rrespondido al que no fuera deudor personal suyo, salvo que demostraran que mediante 
la division hubiera operado fraude contra sus intereses (cfr. art. 403 del CC). 


5. LA PROPIEDAD HORIZONTAL 

5.1. CONCEPTO 


Define Fernandez Martin-Granizo la propiedad horizontal, la «propiedad por 
pisos», como «una propiedad especial, que constituida exclusivamente sobre edificios 
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divididos por pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente, atribuye 
al titular de cada uno de ellos, ademas de un derecho singular y exclusivo sobre los mis- 
mos, un derecho de copropiedad conjunto e inseparable sobre los restantes elementos, 
pertenencias y servicios comunes del inmuehle». 



Precisiones 

El concepto hace referenda, pues, al derecho de propiedad horizontal y no a 
esta en cuanto regimen. En efecto, cuando hablamos de propiedad horizontal 
lo hacemos bien en alusion al regimen de comunidad que se da en un edificio 
dividido por pisos, o bien al derecho de propiedad, propiedad particular dice el 
articulo 1 de la ley en la materia, de cada uno de los titulares de esos pisos, 
propiedad especial en cuanto en su contenido ese derecho queda fuertemente 
condicionado por la idea de convivencia que preside el regimen (de propiedad 
horizontal, se entiende). Por tanto una cosa es la propiedad horizontal y otra el 
derecho de propiedad horizontal. 


La propiedad horizontal se construye, asi, a partir de la conciliacion del dominio 
exclusivo de los pisos o apartamentos de un edificio con el condominio -declarado in- 
divisible por la ley como consecuencia de su naturaleza funcional y accesoria- sobre el 
suelo y demas elementos de uso necesaria o convenientemente comun. Por su destino 
(de ordinario residencial y) permanente, esa combinacion de elementos se somete a un 
regimen que lo distingue especialmente. Tres serian sus principios rectores: el de ines- 
cindibilidad, el de afectacion y el de organizacion. 

• Por el principio de inescindibilidad se indica la intrinseca y esencial relacion 
que se produce entre el derecho que se ostenta sobre cada unidad particular y 
el disfrute de los elementos colectivos. La una no se concibe sin los otros, y 
viceversa. El principio se concreta, primero, en la imposibilidad juridica de 
enajenar, gravar, embargar o disponer de los elementos comunes si no se hace 
lo propio con el derecho que se tiene sobre la unidad particular respectiva; 
segundo, en la indivisibilidad del derecho de (con)dominio que sobre ellos 
se ostenta por el hecho de ser propietario de la unidad o local de referencia. 

• Esa vinculacion entre los elementos privativos y los elementos comunes 
supone la sujecion de todo el inmueble a un fin, a una funcion colectiva, la 
de servir de residencia (o fin analogo y compatible, como sucede con los 
inmuebles destinados mayormente a servicios u oficinas). Sujecion comun 
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que de ordinario se hace a traves de un acto formal (instrumentado a traves 
del que se llama titulo constitutive) de la propiedad horizontal) y que se tra- 
duce en el principio de afectacion, el cual no se traduce exclusivamente 
en la destinacion de los elementos comunes al aprovechamiento colectivo, 
sino tambien en la consideracion de que el uso de los elementos privativos 
debe gobemarse por el objeto residencial de todo el inmueble, y de ahl las 
importantes limitaciones que por tal razon se impone a cada propietario con 
respecto al uso y disfrute de su unidad. 

• El tercer y ultimo principio es el de organizacion. En ella se refleja la nece- 
sidad de que toda esa estructura sea gestionada ordenadamente. El gobiemo 
del edificio estara en manos de los propietarios de las unidades funcionales, 
quienes decidiran directamente (junta de propietarios) o a traves de las per- 
sonas nombradas al efecto (presidente, administrador) y ello conforme al 
marco estatutario establecido para la comunidad, alejandose en este punto, 
y por el caracter estable de la comunidad, de las normas del Codigo Civil 
(arts. 397 y 398), de modo que, como se vera, podran acordarse actos de 
alteracion juridica o fisica sobre el edificio sin contar con la voluntad una- 
nime de todos los copropietarios. 



5.2. REGULACION 

En origen, el Codigo Civil reconocio en su artlculo 396 la propiedad por pisos, 
aunque con escasa atencion al fenomeno. A las nuevas necesidades sociales responde- 
ria la Ley de 26 de octubre de 1939, que diera nueva redaccion al precepto y modificara 
determinados articulos de la legislacion registral o hipotecaria. Pero no fue hasta la Ley 
de 21 de julio de 1960 que se introdujo una regulacion detallada en la materia, enlazan- 
dola con el citado precepto del Codigo Civil, retocado y ampliado en correspondencia. 
Luego, las reformas posteriores de la ley, destacando entre ellas la de 1999, habrianper- 
mitido que continue desplegando su utilidad luego de mas de cincuenta anos de vigencia. 


Precisiones 

A escala universal, la preocupacion del legislador por la propiedad horizontal 
corresponde a las primeras decadas del siglo XX, por tres causas de tipo ge- 
nerico: la emigracion masiva a las ciudades, el exponencial crecimiento demo- 
grafico propio de la epoca y la consecuente necesidad de favorecer un acceso 
suficientemente economico a la vivienda. 
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Introducida asi, la Ley de Propiedad Horizontal (LPH) emerge como norma de carac- 
ter imperativo, llamada a aplicarse a todo inmueble que responda a la realidad material 
que se describe ya en ese unico articulo del Codigo Civil que se ocupa de la figura. En- 
tonces, alll, donde un edificio se encuentre dividido en varios pisos o locales de suscepti- 
ble aprovechamiento diferenciado y pertenezcan a varios propietarios se dara el supuesto 
de hecho que hace a la propiedad horizontal, sin importar que se haya constituido como 
tal formalmente [cfr. art. 2, letra b) de la ley]. Es la situacion a la que se refiere, por doc- 
trina y jurisprudencia, como «propiedad horizontal de hecho». 

Pero lo normal es que se haya constituido formalmente (el regimen de) la propiedad 
horizontal o, lo que es lo mismo, la comunidad de propietarios. Esto se hace a traves del 
llamado titulo constitutive que es «aquel documento en el que han de hacerse constar 
necesariamente los supuestos de hecho que sirven de base para la constitucion del regi- 
men juridico de la propiedad horizontal, tales como la descripcion del inmueble en su 
conjunto, la de sus pisos o locales independientes y la cuota de participacion con que ha 
de contribuir cada propietario singular a los gastos y beneficios comunes». 

En cuanto a la forma, y aunque ello no se disponga expresamente en la ley (siendo 
aplicable como hemos dicho sus disposiciones aunque nada se haya hecho al efecto), la 
constitucion de la propiedad horizontal corresponde hacerse en documento publico (suele 
llamarse entonces escritura de division horizontal o escritura de constitucion de la pro- 
piedad horizontal ) con vistas a su inscripcion en el Registro de la Propiedad al que por 
principio solo pueden acceder titulos publicos (cfr. art. 3 de la LH). El otorgamiento ha 
de hacerse necesariamente por el propietario o propietarios del edificio o por todos los 
titulares de los pisos o locales susceptibles de propiedad privativa. El propietario unico 
del edificio no puede otorgarlo por si solo, si ha vendido ya, aunque sea en documento 
privado, algun piso o local, salvo que este expresamente autorizado por el comprador o 
compradores. El titulo podra otorgarse estando ya el edificio concluido, o antes de es- 
tarlo, es decir, si la construccion esta comenzada, puesto que la Ley Hipotecaria permite 
la inscripcion registral de «edificios en regimen de propiedad por pisos» en ambas cir- 
cunstancias. La misma solucion legal procede si todo el edificio esta en su fase de pro- 
yecto (art. 8 num. 4 de la LH). 

Volviendo mas concretamente a su contenido, el articulo 5 de la LPH enumera los 
extremos que debe contener el titulo constitutive: 


• Descripcion de los elementos del edificio. Dice la ley que «el titulo cons- 
titutive de la propiedad por pisos o locales describira, ademas del inmueble 
en su conjunto, cada uno de aquellos, al que se asignara numero correlativo. 
La descripcion del inmueble habra de expresar las circunstancias exigidas 
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en la legislation hipotecaria [cfr. arts. 9 de la ley y 5 1 del reglamento] y los 
servicios e instalaciones con que cuenta el mismo. La de cada piso o local 
expresara su extension, linderos, planta en la que se hallaren y sus anejos», 
tales como garaje, buhardilla o sotano. 

• Fijacion de la cuota de participacion de cada piso o local en el conj un- 
to del inmueble. De la importancia de la cuota de participacion en el regi- 
men da cuenta que de ella ya se ocupe la ley aun antes de hacerlo del titulo 
constitutive, concretamente en el articulo 3, al referir que a cada piso o 
local se atribuira una cuota de participacion con relacion al valor total del 
inmueble y referida a centesimas del mismo, cuota que servira de modulo 
para determinar la participacion en las cargas y los beneficios por razon de 
la comunidad. Para su fijacion se tomara como base la superficie util de 
cada piso o local en relacion con el total del inmueble, su emplazamiento 
interior o exterior, su situacion y el uso que se presuma racionalmente que 
va a efectuarse de los servicios o elementos comunes (art. 5, apdo. 2.°). La 
mejora o menoscabo en cada piso o local no alterara la cuota atribuida al 
mismo, aunque podra modificarse la cuota asignada, porque asi se desee o 
porque la fijada inicialmente resulte ser injusta, bien por acuerdo unanime 
de todos los propietarios bien por laudo o resolucion judicial. 

• Estatutos. El titulo constitutive, se anade por ultimo, «podra contener, ade- 
mas, reglas de constitucion y ejercicio del derecho y disposiciones no pro- 
hibidas por la ley en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos 
o locales, instalaciones y servicios, gastos, administracion y gobiemo, se- 
guros, conservacion y reparaciones», formando un estatuto privado que no 
perjudicara a terceros si se inscribe en el Registro de la Propiedad. Se hace 
referenda, asi, a los estatutos de la comunidad. 

En efecto, en cuanto a los estatutos, se ha de decir que el titulo constitutive presenta 
una funcion importantisima, esencial, pero no es necesario que se adentre en otras cues- 
tiones distintas a la delimitacion flsica del inmueble, sus distintos elementos y servicios 
y la cuota de participacion de cada propietario en la comunidad; en cambio, si lo que se 
pretende, y como es comun, es dejar sentadas las bases de la convivencia, perfilando el 
contenido de derechos y obligaciones de los copropietarios, el concreto sistema de go- 
biemo y representacion de la comunidad, etc., dentro siempre del margen de maniobra 
que la ley permite a los particulars, correspondent que se acompane de un clausulado 
especifico tratando de tales materias. En todo caso, los estatutos no siendo obligatorios 
como se dice, si existen, se consideran parte del titulo constitutive y por tanto su modi- 
ficacion solo procedera mediando unanimidad entre los propietarios. 

i 274 ► www.udima.es 



"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


0 

udima 


G. de Reina Tartiere 


Comunidad de bienes. Propiedad horizontal 


Precisiones 

Echevarria Summers, a quien sigue en este punto Perez Alvarez, sintetiza el 
que suele ser contenido habitual de los estatutos con referencia a cinco capi- 
tulos, a saber: 

• En un primer capitulo, «Disposiciones generates y reglas de aplicacion», 
se hace referencia al sistema de fuentes de la propiedad horizontal y a 
los principios que lo informan con el fin de dar a conocer el marco ju- 
ridico en el que los propietarios habran de desarrollar su convivencia 
-comunmente se limitan a reproducir la regulacion legal-. 

• En un segundo capitulo, «Elementos privativos y comunes», se inclu- 
yen las clausulas que determinan el caracter privativo o comun de los 
elementos del edificio, las cuotas de participacion y la descripcion de 
los servicios del inmueble -seria una replica del contenido obligatorio 
del titulo constitutive-, pero tambien las clausulas de atribucion del uso 
exclusivo de algun elemento a uno o varios propietarios, o de destino 
de determinados elementos al servicio de la comunidad (salon social o 
sala de juntas, por ejemplo). 

• En un tercer capitulo, «Derechos, obligaciones y prohibiciones a cargo 
de los diferentes propietarios», se adapta la regulacion legal a las pecu- 
liaridades del inmueble (por ejemplo, prohibiendo el desarrollo de ciertas 
actividades en los pisos y locales, o autorizando a realizaroperaciones 
de union, division o segregacion de pisos o locates sin necesidad de 
contar con la autorizacion de la junta de propietarios). 

• En un capitulo cuarto, «Organos de administracion y representacion», 
se recogerian las clausulas relativas al funcionamiento organico de la 
comunidad. 

• En un quinto capitulo, «Normas referentes al edificio en su conjunto», 
se incluirian las clausulas referentes al pago de impuestos por parte 
de la comunidad, a la determinacion de los seguros a concertar o a la 
apertura de cuentas en entidades bancarias a los efectos de ingresar 
los fondos comunitarios y las normas sobre gestion y disposicion de los 
mismos. 


Finalmente, tambien puede la comunidad dotarse de normas de regimen interior 
(art. 6 de la LPH). Son los que convienen en llamarse reglamentos internos cuyo conte- 
nido versara sobre cuestiones tan especificas como el horario de recogida de la basura, 
el de la calefaccion central, el tendido de la ropa, el modo de utilizacion del ascensor o 
de los patios, etc. El Reglamento de Regimen Interior se debe considerar un acto de ad- 
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ministracion por lo el que el acuerdo para su aprobacion o modificacion se sometera a 
la regia ordinaria de la mayorla, tal y como veremos en su momento en relacion con el 
artlculo 17 de la LPH. 



5.3. ELEMENTOS OBJETIVOS 

En la propiedad horizontal debemos distinguir, en primer lugar, un marco flsico de 
referenda y necesaria aplicacion. El regimen que le es propio y que aqui pretende concre- 
tarse se aplicara entonces a una estructura urbanistica cdificada (o en tramites de edificar, 
con lo que entrarla en juego todo el regimen de la prehorizontalidad cuya mayor comple- 
jidad hace que obviemos su tratamiento especifico en esta Uni dad) dividida materialmen- 
te en unidades autonomas, susceptibles de aprovechamiento individual o independiente. 

En el marco de esa estructura, con mayor detalle, se deben distinguir los elementos 
de titularidad individual, mejor llamados privativos de los comunes, recordando que 
es en el tltulo constitutive donde debe especificarse para el edificio el inmueble concre- 
te de que se trate. 

Son elementos privativos, dice el articulo 396 del CC, «los diferentes pisos o lo- 
cales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento independien- 
te por tener salida propia a un elemento comun de aquel o a la via publica», incluyendo 
los elementos arquitectonicos e instalaciones dentro de aquel espacio (por ejemplo, un 
tabique) que sirvan exclusivamente al propietario (por ejemplo, no la pared maestra) y 
los anejos que expresamente hayan sido senalados en el tltulo constitutive, aunque se 
encuentren separados fisicamente de la unidad [art. 3, apdo. a) de la LPEl]: asi una plaza 
de garaje concreta, una buhardilla o un sotano. 

Los elementos comunes, en cambio, continua senalando el Codigo, son todos aque- 
llos necesarios o convenientes para el uso y disfrute de la propiedad sobre cada unidad 
particular, «tales como el suelo, vuelo, cimentaciones y cubiertas; elementos estructu- 
rales y entre ellos los pilares, vigas, forjados y muros de carga; las fachadas, con los 
revestimientos exteriores de terrazas, balcones y ventanas, incluyendo su imagen o con- 
figuracion, los elementos de cierre que las conforman y sus revestimientos exteriores; 
el portal, las escaleras, porterlas, corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos y los 
recintos destinados a ascensores, depositos, contadores, telefonias o a otros servicios o 
instalaciones comunes, incluso aquellos que fueren de uso privativo; los ascensores y 
las instalaciones, conducciones y canalizaciones para el desagiie y para el suministro de 
agua, gas o electricidad, incluso las de aprovechamiento de energia solar; las de agua ca- 

i 276 ► www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribution, comunicacion publica o transformacion de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


G. de Reina Tartiere Comunidad de bienes. Propiedad horizontal 

udima 

liente sanitaria, calefaccion, aire acondicionado, ventilacion o evacuacion de humos; las 
de deteccion y prevencion de incendios; las de portero electronico y otras de seguridad 
del edificio, asi como las de antenas colectivas y demas instalaciones para los servicios 
audiovisuales o de telecomunicacion, todas ellas hasta la entrada al espacio privativo; 
las servidumbres y cualesquiera otros elementos materiales o juridicos que por su natu- 
raleza o destino resulten indivisibles)). 

Se trata de una relacion a titulo meramente enunciativo, pero que ya nos propone 
una distincion basica en cuanto a esta clase de elementos. Existirian, asi, una serie de 
elementos comunes por naturaleza, de caracter basico o esencial, para cuya desafecta- 
cion o alteracion (aun siguiendo la regia de la unanimidad entre copropietarios) deberia 
modificarse la propia estructura del edificio; es lo que ocurre, por ejemplo, con el terre- 
no o suelo, el vuelo, los muros maestros y divisorios, las escaleras, etc. 

Frente a ellos, estarian los que podriamos llamar elementos comunes por destino o 
accidentales, que son aquellos que, afectados al uso comun, podrian perfectamente que- 
dar desafectados (por unanimidad) sin cambiar la estructura, la fisonomia del edificio en 
absolute. Asi, cabe pensar en el local en origen previsto para el alojamiento del porte- 
ro, por ejemplo, que tras la supresion del servicio de porteria puede desafectarse para ser 
enajenado o alquilado y con ello sufragar una derrama en ciemes o contribuir a los gastos 
corrientes de la comunidad, respectivamente. 



5.4. CONTENIDO DEL DERECHO REAL DE PROPIEDAD HORI- 
ZONTAL 

El contenido del derecho de propiedad horizontal esta conformado por el con- 
junto de derechos y obligaciones de cada particular propietario (o quien haga sus veces, 
en la medida del titulo acordado con el; por ejemplo, un arrendatario) tanto sobre los 
elementos privativos como comunes. 


5.4.1. En relacion con los elementos privativos 

Al dueno de cada piso o local le corresponde su propiedad individual, un «dere- 
cho singular y exclusivo de propiedad)) como lo califica el articulo 3.°, apartado a) de la 
LPH. Su contenido viene a ser el mismo que el de la propiedad ordinaria, pero el ejerci- 
cio de esas facultades esta sujeto a importantes limitaciones por el caracter especial de 
la propiedad horizontal. 
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Precisiones 

Vease lo que se decia sobre el principio de afectacion al introducir aqui la 
propiedad horizontal. 


Asi, podra el propietario modificar los elementos arquitectonicos, instalaciones o 
servicios de su unidad, siempre y cuando no menoscabe o altere la seguridad del edificio, 
su estructura general, su configuracion o estado exteriores, ni perjudique los derechos de 
otro propietario, debiendo dar cuenta de tales obras previamente a quien represente a la 
comunidad. 

Asimismo, podra ejercitar la accion de division encaminada a hacer cesar las si- 
tuaciones de condominio que puedan existir sobre un piso o local determinado, permi- 
tiendosele la division material de pisos o locales y sus anejos, para formar otros mas 
reducidos e independientes, y aumentar por agregacion a otros colindantes del mismo 
edificio, o disminucion por segregacion de alguna parte. Pero, en tales casos se reque- 
rira, ademas del consentimiento de los titulares afectados, la aprobacion de la junta de 
propietarios, a la que incumbe la fijacion de las nuevas cuotas de participacion para los 
pisos reformados, sin alteracion de las cuotas restantes (art. 8 de la LPH). 

De su derecho, podra cada propietario disponer libremente, pudiendo no solamen- 
te transmitir su propiedad, sino que ademas podra gravarlo con hipoteca (cfr. art. 107, 
num. 1 1 de la LH). Por supuesto, la transmision de la propiedad sobre el piso o local con- 
llevara indefectiblemente la de la copropiedad que ostenta sobre los elementos comunes, 
pues esta resulta inseparable de aquella. Pero, en caso de transmision o enajenacion, no 
se reconoce derecho de tanteo y retracto en favor de los duenos de los restantes pisos. 

Las anteriores serian algunas de sus facultades principales, si bien limitadas en los 
terminos minimamente apuntados. Mas especificamente en cuanto a sus obligaciones, 
debera cada propietario: 

• Mantener en buen estado de conservacion su piso y demas instalaciones pri- 
vativas, en terminos que no perjudiquen a la comunidad o a los otros pro- 
pietarios, resarciendo los daiios que ocasione por su descuido o el de las 
personas por quienes deba responder. 

• Consentir en su vivienda o local las reparaciones que exija el servicio del 
inmueble y permitir en el las servidumbres imprescindibles requeridas por 
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la creacion de servicios comunes de interes general, acordadas por las tres 
quintas partes de los propietarios, teniendo derecho a que la comunidad le 
resarza los danos y perjuicios. 

• Permitir la entrada en su piso o local cuando sea necesario para la comuni- 
dad, por ejemplo, a los efectos de realizar las reparaciones a que se alude 
en el apartado anterior. 

• Advertir sin dilacion al administrador del inmueble la necesidad de las re- 
paraciones urgentes que observare con respecto a los elementos comunes. 

• Evitar desarrollar en el piso -y con mas razon, en cualquier otra parte del 
inmueble- actividades prohibidas en los estatutos, danosas para la finca o 
que contravengan las disposiciones generates sobre actividades molestas, 
insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas. Se trata de una autentica prohibi- 
tion cuya infraction dara lugar a importantes sanciones, pudiendo llegar 
incluso, por sentencia judicial, a privar al propietario temporalmente de la 
utilization del piso o si no fuera propietario a la extincion del derecho que 
tuviera a ocupar la vivienda o local, asi como a su inmediato lanzamiento 
(cfr. art. 7.2 de la LPH). 


Precisiones 

El presidente de la comunidad, a iniciativa propia o de cualquiera de los 
propietarios u ocupantes, requerira a quien realice las actividades prohibi- 
das la inmediata cesacion de las mismas, bajo apercibimiento de iniciar las 
acciones judiciales procedentes. Si el infractor persistiere en su conducta 
el presidente, previa autorizacion de la junta de propietarios, debidamente 
convocada al efecto, podra entablar contra el accidn de cesacion que se 
sustanciara a traves del juicio ordinario. 

Presentada la demanda, acompanada de la acreditacion del requerimien- 
to fehaciente al infractor y de la certificacion del acuerdo adoptado por la 
junta de propietarios, el juez podra acordar con caracter cautelar la cesa- 
cion inmediata de la actividad prohibida, bajo apercibimiento de incurriren 
delito de desobediencia. Podra adoptar asimismo cuantas medidas caute- 
lares fueran precisas para asegurar la efectividad de la orden de cesacion. 
La demanda habra de dirigirse contra el propietario y, en su caso, contra el 
ocupante de la vivienda o local. 

Si la sentencia fuese estimatoria podra disponer, ademas de la cesacion 
definitiva de la actividad prohibida y la indemnizacion de danos y perjuicios 
que proceda, la privacion del derecho a I uso de la vivienda o local portiempo 
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no superior a tres anos, en funcion de la gravedad de la infraccion y de los 
perjuicios ocasionados a la comunidad. Si el infractor no fuese el propieta- 
rio, la sentencia podra declararextinguidos definitivamente todos sus dere- 
chos relativos a la vivienda o al local, asi como su inmediato lanzamiento. 


5.4.2. En relacion con los elementos comunes 

Cada propietario de un piso o local es, a su vez, copropietario de los elementos co- 
munes, copropiedad inherente e inseparable de aquella propiedad respecto del elemento 
privativo que le corresponde. Pero esta copropiedad, por funcional, es indivisible, por lo 
que los elementos comunes, en tanto no pierdan tal condition (siempre que su desafec- 
tacion sea posible), no seran «en ningun caso susceptibles de division y solo [las partes 
en propiedad] podran ser enajenadas, gravadas o embargadas conjuntamente con la parte 
determinada privativa de la que son anejo inseparable)), enfatiza en su segundo aparta- 
do el tantas veces citado articulo 396 del CC. Por su parte, la LPH agrega que cada co- 
propietario podra libremente disponer de su derecho, «sin poder separar los elementos 
[comunes, se entiende] que lo integran y sin que la transmision del disfrute afecte a las 
obligaciones derivadas de este regimen de propiedad)). 


EJEMPLO 7 


En el correspondiente contrato de arrendamiento podra pactarse, entonces, que el inqui- 
lino pague las expensas comunes, pero ello no podra repercutir en el regimen comun de 
la comunidad, de modo que el propietario arrendador no dejara de estar obligado frente 
a ella en caso de impago por parte del inquilino. 


Por supuesto, en esa su calidad de copropietario tiene la facultad de uso y disfrute 
de los elementos y servicios comunes, por si mismo o tercero (por ejemplo, arrendatario), 
dentro de la finalidad especifica que le sea propia y de los limites fijados en los estatutos 
y demas normas (intemas) de la comunidad. 

En cuanto a sus obligaciones respecto a los elementos comunes, las reglas de una 
buena convivencia requieren que cada propietario deba «respetar las instalaciones ge- 
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nerales y demas elementos comunes, ya sean de uso general o privativo de cualquiera 
de los propietarios, esten o no incluidos en su piso o local» [art. 9.1 a)], observando 
«la diligencia debida en el uso del inmueble y en sus relaciones con los demas titu- 
lares, y responder ante estos de las infracciones cometidas y de los danos causados» 
[art. 9.1 g)]. 

Tiene ademas la «obligacion de contribuir con arreglo a la cuota de participacion 
fijada en el tltulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para el adecua- 
do sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean 
susceptibles de individualizacion» [art. 9.1 e), apdo. 1.°]. Se refiere con ello a los gastos 
ordinarios, no a los constitutivos de mejoras, que, por logica, se someten a un regimen 
discriminado que es el que se establece puntualmente en el articulo 1 1 de la ley. 



Precisiones 

En el aspecto relativo a innovaciones o mejoras no necesarias, ningun propieta- 
rio puede exigir nuevas instalaciones, servicios o mejoras no requeridos por la 
adecuada conservacion, habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble, 
segun su naturaleza y caracteristicas (art. 11, apdo. 1.°). Podra la comunidad, 
esosi, aprobar mejoras de esta clase, pudiendo eludirel pago el propietario que 
no estuviera de acuerdo siempre que la cuota de instalacion exceda del importe 
de tres mensualidades, y siempre que no deba quedar obligado a ellas por la na- 
turaleza o funcion de la obra a ejecutar, algo que solo podra entenderse relacio- 
nando esto que dice el apartado 2.° del articulo 1 1 con el regimen de mayorias 
establecido en el articulo 17 y del que nos ocupamos en el siguiente epigrafe. 


La reforma de 1999 establecio, como novedad, la obligacion de cada propietario de 
contribuir en la misma proporcion a la dotacion de un fondo de reserva que ha de exis- 
tir en cada comunidad de propietarios para atender las obras de conservacion y repara- 
cion de la finca [art. 9.1 f)], estableciendo que dicho fondo de reserva este dotado con 
una cantidad no inferior al 5 por 1 00 del ultimo presupuesto ordinario de la comunidad. 

Estas obligaciones, la de contribuir a los gastos de la comunidad y a la adecuada 
provision del fondo de reserva, las desarrolla luego la ley en su articulo 2 1 , de modo que 
deben cumplirse por el propietario de la vivienda o local en el tiempo y forma determi- 
nados por la junta de propietarios. En caso contrario, el presidente o el administrador, si 
asi lo acordase la junta, podria exigirselo judicialmente a traves del procedimiento mo- 
nitorio (cfr. arts. 812 y ss. de la LEC -Ley de Enjuiciamiento Civil-). 
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Pero solo la obligacion de contribuir a los gastos generates puede considerarse 
propter rem, en el sentido que ya vieramos en la Unidad didactica 1; ni las derramas 
por mejoras ni la obligacion de aportar al fondo de reserva gozan de tal condicion a 
partir de la legislacion. Asi, en relacion con los gastos generales, se hace responsable 
al tercero adquirente de la unidad o local privativo respecto a las cuotas imputables a 
la parte vencida de la anualidad en curso y al ano inmediatamente anterior, gozando 
este credito a favor de la comunidad de propietarios de la preferencia del articulo 1.923 
del CC, precediendo a los enumerados en los apartados 3.°, 4.° y 5.° de dicho precepto 
y sin perjuicio de la preferencia establecida a favor de los creditos salariales en el Es- 
tatuto de los Trabajadores. Elio explica que en la escritura publica mediante la que se 
transmita el piso o local, el transmitente deba declarar hallarse al corriente en el pago 
de los gastos generales o expresar los que adeude, debiendo aportar en ese momento 
certificacion expedida por el secretario de la comunidad sobre el estado de deudas con 
la comunidad coincidente con su declaracion, sin la cual no podra autorizarse el otor- 
gamiento de la escritura publica, salvo que fuese expresamente exonerado de esta obli- 
gacion por el adquirente. 



5.5. ORGANIZACION, GESTION Y REPRESENT ACION 

La propia condicion de la propiedad horizontal, en la que concurren elementos pri- 
vativos y elementos comunes, hace necesario un regimen estable, mmimamente institu- 
cionalizado, de administracion y representacion. 

La LPE1 admite en su articulo 13 dos posibles sistemas, segun si el numero de pro- 
pietarios no pasa de cuatro o excede de esta cifra; asi podemos distinguir el regimen es- 
pecial para las pequenas comunidades del ordinario. 

Exactamente, con respecto al primero de esos sistemas, de incidencia practica mi- 
noritaria, «cuando el numero de propietarios de viviendas o locales en un edificio no ex- 
ceda de cuatro (cuatro han de ser las viviendas o locales, no el numero de propietarios), 
podran acogerse al regimen de administracion del articulo 398 del CC, si expresamente 
lo establecen los estatutos». Se caracteriza, pues, este regimen por permitir que se admi- 
nistre la casa por acuerdos mayoritarios (mayoria de participaciones, con independencia 
del numero de propietarios a favor del acuerdo de que se trate), conforme a las normas 
propias de la comunidad ordinaria de bienes y prescindiendo de los organos que la ley 
establece y que veremos a continuacion. 

Frente a tal regimen, el ordinario se disena con la prevision legal de los siguientes 
«organos de gobiemo» (aunque por la variedad de funciones de cada uno y su impor- 
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tancia en el entramado convivencial mas correcto seria decir de «de administracion y 
gobiemo», o como se expresa en la Exposicion de Motivos de la Ley «de gestion y ad- 
ministracion»). 



5.5.1. La asamblea o junta de propietarios 

5.5. 1.1. Concepto y competencias 

La junta de propietarios es el organo colegiado integrado por todos los propieta- 
rios y en el que reside la toma de las decisiones que afecten a la vida de la comunidad. 

Sus competencias aparecen claramente especificadas en el artlculo 14 de la LPH, 
refiriendo las de: 

• Nombrar y remover a las personas que ejerzan el resto de cargos que se ci- 
taran a continuacion y resolviendo las reclamaciones que los titulares de 
los pisos o locales formulen contra la actuacion de aquellos. 

• Aprobar el plan de gastos e ingresos previsibles y las cuentas correspon- 
dientes. 

• Aprobar los presupuestos y la ejecucion de todas las obras de reparacion de 
la tinea, sean ordinarias o extraordinarias, y ser informada de las medidas 
urgentes adoptadas por el administrador de conformidad con lo dispuesto 
en el articulo 20 c) de la ley. 

• Aprobar o reformar los estatutos y determinar las normas de regimen in- 
terior. 

• Conocer los demas asuntos de interes general para la comunidad y decidir 
en ellos, acordando las medidas necesarias o convenientes para el mejor 
servicio comun. 


5.5.12. Clases de juntas. Convocntoria y celebration 

La junta ha de reunirse por lo menos una vez al ano para aprobar los presupuestos 
y cuentas (junta ordinaria), y en las demas ocasiones que lo considere conveniente el 
presidente o lo pida la cuarta parte de los propietarios, o un numero de estos que repre- 
senten al menos el 25 por 100 de las cuotas de participacion (juntas extraordinarias). 
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La convocatoria la hara el presidente y, en su defecto, los promotores de la reunion, 
con indicacion de los asuntos a tratar, lugar, dia y hora en que se celebrara la Junta en 
primera o segunda convocatoria, entregandose las citaciones en el domicilio en Espana 
designado por cada propietario, y en su defecto en el piso o local de este, surtiendo ple- 
nos efectos juridicos las entregadas al ocupante del mismo. 

La citacion para la junta ordinaria anual se hara con seis dias de antelacion, y para 
las extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a conocimiento de los 
interesados. La junta podra reunirse validamente aun sin convocatoria del presidente, 
siempre que concurran la totalidad de los propietarios y asi lo decidan. 

Si a la reunion de la junta no concurriesen, en primera convocatoria, la mayoria 
de los propietarios que representen, a su vez, la mayoria de las cuotas de participacion 
se procedera a una segunda convocatoria de la misma, esta vez sin sujecion a quorum. 
Esta segunda convocatoria se celebrara en el lugar, dia y hora indicados en la primera 
citacion, pudiendo celebrarse el mismo dia si hubiese transcurrido media hora desde la 
anterior. En su defecto, sera nuevamente convocada dentro de los ocho dias naturales 
siguientes a la junta no celebrada, cursandose en este caso las citaciones con una ante- 
lacion minima de tres dias. 

La asistencia a la junta sera personal o por representacion legal o voluntaria, bastan- 
do acreditar esta en un escrito firmado por el propietario. Si el piso o local pertenece en 
pro indiviso a varios, nombraran un representante para asistir y votar en las juntas. Si se 
hallare en usuffucto, la asistencia y el voto correspondera al nudo propietario que, salvo 
manifestacion en contrario, se entendera representado por el usufructuario, pero debe ser 
expresa la delegacion cuando se trate de acuerdos que exijan de unanimidad para su adop- 
cion (vease epigrafe siguiente) o de obras extraordinarias y de mejora. Los propietarios, 
que en el momento de iniciarse la junta no se encontrasen al corriente en el pago de todas 
las deudas vencidas con la comunidad y no hubiesen impugnado judicialmente las mis- 
mas o procedido a la consignacion judicial o notarial de la suma adeudada, podran parti- 
cipar en sus deliberaciones si bien no tendran derecho de voto. El acta de la junta indicara 
los propietarios privados del derecho de voto, cuya persona y cuota de participacion en 
la comunidad no sera computada a efectos de alcanzar las mayorias exigidas en la ley. 



5. 5. 1.3. Adoption de acuerdos. Auxilio e impugnacion judicial 

Segun la materia a abordar, la LPH establece un sistema para la adopcion de acuer- 
dos basado en el principio de mayoria, siquiera calificada, y donde la unanimidad solo 
se impone con caracter excepcional. Otro sistema paralizaria en su cotidiano desenvol- 
vimiento la vida de la comunidad. 
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En concreto, del artlculo 17 de la LPH el regimen en orden a los acuerdos de la junta 
de propietarios se dispone a partir de las siguientes reglas: 

• La unanimidad solo sera exigible para la validez de los acuerdos que 
impliquen la aprobacion o modificacion de las reglas contenidas en el 
titulo constitutive de la propiedad horizontal o en los estatutos de la co- 
munidad. 


EJEMPLO 8 


Teniendo bien presente el articulo 12 de la ley cuando dice que la construction de nue- 
vas plantas y cualquier otra alteration de la estructura o fabrica del edificio o de las cosas 
comunes afectan al titulo constitutive y deben someterse al regimen establecido para las 
modificaciones del mismo, se requerira del voto unanime de propietarios para cualquier 
obra interesada por cualquiera de ellos sobre los elementos comunes, que los afecte en su 
estructura o aun altere en su apariencia sustancialmente, pues es de la esencia de estos 
elementos «pertenecer a todos». Asi es que la unanimidad conviene en exigirse por prin- 
cipio para el cerramiento de balcones o terrazas si con ello se rompe con la uniformidad 
estetica del edificio, algo de especial valoracion respecto de la fachada. 


• El establecimiento o supresion de los servicios de ascensor, porteria, conser- 
jeria, vigilancia u otros servicios comunes de interes general, incluso cuando 
supongan la modificacion del titulo constitutive o de los estatutos, requerira 

el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios 
que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de par- 
ticipacion. Los mismos porcentajes se aplicaran si que se trata de decidir 
sobre el arrendamiento de elementos comunes que no tengan asignado un 
uso especifico. 

• El voto favorable de la mayoria de los propietarios que, a su vez, re- 
presenten la mayoria de las cuotas de participacion es el que se requie- 
re, por su parte, para realizacion de obras o el establecimiento de nuevos 
servicios comunes que tengan por finalidad la supresion de barreras ar- 
quitectonicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con minus- 
valia, incluso cuando impliquen la modificacion del titulo constitutive, o 
de los estatutos. 
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Precisiones 

A los efectos establecidos de las tres reglas anteriores, se computaran como 
votos favorables los de aquellos propietarios ausentes de la junta, debida- 
mente citados, quienes, una vez informados del acuerdo adoptado por los 
presentes conforme al procedimiento establecido en el articulo 9 de la LPH, 
no manifiesten su discrepancia por comunicacion a quien ejerza las funcio- 
nes de secretario de la comunidad en el plazo de 30 dias naturales, por cual- 
quier medio que permita tener constancia de la recepcion. Y por supuesto, 
los acuerdos validamente adoptados con arreglo a lo dispuesto, por haber- 
se cumplido con las reglas de mayoria cualificada, sin importar si es en pri- 
mera o segunda convocatoria, obligaran a todos los propietarios, debiendo 
sufragar la derrama vinculada en la proporcion que corresponda segun su 
cuota de particulacion. 


• Un tercio de los integrantes de la comunidad que representen, a su vez, 
un tercio de las cuotas de participation se requiere para acuerdos sobre 
instalacion, adaptacion o modificacion de infraestructuras de acceso a servi- 
cios de telecomunicacion (a los que se refiere el Real Decreto-Ley 1/1998, 
de 27 de febrero), instalacion de sistemas comunes o privativos de aprove- 
chamiento de energia solar o bien de infraestructuras para acceder a nuevos 
suministros energeticos colectivos (por ejemplo, para la instalacion de gas- 
ciudad, gas natural). 


Precisiones 

Pero en tal caso, la comunidad no podra repercutir el coste de la instala- 
cion o adaptacion de dichas infraestructuras comunes, ni los derivados de 
su conservacion y mantenimiento posterior, sobre aquellos propietarios 
que no hubieren votado expresamente en la junta a favor del acuerdo. 
No obstante, si con posterioridad solicitasen el acceso a los servicios de 
telecomunicaciones o a los suministros energeticos y ello requiera apro- 
vechar las nuevas infraestructuras o las adaptaciones realizadas en las 
preexistentes, podra autorizarselas siempre que abonen el importe que 
les hubiera correspondido, debidamente actualizado, aplicando el corres- 
pondiente interes legal. 
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Precisiones 

Se ha de decir asimismo que la Ley 19/2009, para facilitar que las comunida- 
des de propietarios puedan adoptaracuerdos para la realizacion de obras y la 
instalacion de equipos o sistemas que tengan por objeto optimizar la eficiencia 
energetica del edificio, incorporo una regia especial que debe distinguirse de 
la precedente y que pivota en su alcance entre esta y la segunda aqui ante- 
riormente enumerada. En su virtud, «el establecimiento o supresion de equi- 
pos o sistemas distintos de los mencionados en el apartado anterior (energia 
solar, nuevos suministros energeticos de caracter colectivo) que tengan porfi- 
nalidad mejorar la eficiencia energetica o hidrica del inmueble, incluso cuando 
supongan la modificacion del titulo constitutive o de los estatutos, requerira el 
voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su 
vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participacidn». Estos 
acuerdos obligaran a todos los propietarios, aunque se hace expresa salve- 
dad de que si los equipos o sistemas tuvieran un aprovechamiento privativo, 
para la adopcion del acuerdo bastara el voto favorable de un tercio de los inte- 
grantes de la comunidad que representen, a su vez, un tercio de las cuotas de 
participacidn, aplicandose, en este caso, el sistema de repercusion particular 
de costes que hemos visto para instalacion, adaptacion o modificacion de in- 
fraestructuras de acceso a servicios de telecomunicacion o para el aprovecha- 
miento de energia solar, porejemplo. En todo caso, si se tratara de instalaren 
el aparcamiento del edificio un punto de recarga de vehiculos electricos para 
uso privado, siempre que este se ubicara en una plaza individual de garaje, 
solo se requerira la comunicacion previa a la comunidad de que se procedera a 
su instalacion, siendo, por supuesto, asumido el coste por el o los interesados. 


• Para los demas acuerdos, se requerira, constituyendo la que es, entonces, regia 
comun frente a las especiales por razon de materia detalladas hasta aqui, el 

voto de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez, represen- 
ten la mayoria de las cuotas de participacion, bastando en segunda con- 
vocatoria el de la mayoria de los asistentes, siempre que esta represente, 
a su vez, mas de la mitad del valor de las cuotas de los presentes. 


EJEMPLO 9 


Sin ir mas lejos, la regia (mayoria ordinaria) es aplicable con respecto al nombramiento 
de los organos de gestion y direction, a no ser que en los estatutos se disponga un criterio 


...A.. 
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mas estricto, una mayoria de tipo cualificado. Tambien es la regia a la que se debe acudir 
para la aprobacion de las cuentas de la comunidad, as! como las obras de conservation o 
propias de una normal administration, como las de reparation o preservation en relation 
con un servicio comun como es la calefaccion, por ejemplo (cfr. art. 10 de la LPH). 


Si no pudiera lograrse la mayoria necesaria conforme las reglas anteriores y segun 
la cuestion de que se trate, la ley todavla permitirla al propietario o propietarios intere- 
sados acudir al juez en el plazo de un mes a contar desde la fecha de la segunda junta 
celebrada al efecto, para que oyendo en comparecencia a los contradictor es a la medida 
propuesta, resuelva en equidad lo que proceda. 

Por otra parte, la obtencion de la mayoria necesaria no es por si misma patente 
de legalidad, por lo que se preve expresamente la facultad de impugnar judicialmente 
el acuerdo de que se trate. El articulo 1 8 de la ley dispone asi que seran impugnables 
los acuerdos que: 

• Sean contrarios a la ley o a los estatutos de la comunidad de propietarios. 

• Resulten gravemente lesivos para los intereses de la propia comunidad en 
beneficio de uno o varios propietarios. 

• O supongan un grave perjuicio para algun propietario que no tenga obliga- 
cion juridica de soportarlo o se hayan adoptado con abuso de derecho. 

Para la impugnacion, estaran legitimados los propietarios que hubiesen salvado su 
voto en la junta (esto es, hubieran votado en contra, no bastando su abstencion o falta 
de pronunciamiento), los ausentes por cualquier causa y los que indebidamente hubie- 
sen sido privados de su derecho de voto. En todo caso, debera estarse al corriente en el 
pago de la totalidad de las deudas vencidas con la comunidad o proceder previamente 
a la consignacion judicial de las mismas, condicion que no sera de aplicacion para la 
impugnacion de los acuerdos de la junta relativos al establecimiento o alteracion de las 
cuotas de participacion entre los propietarios. 

La impugnacion de los acuerdos de la junta no suspendera su ejecucion, salvo que 
el juez asi lo disponga con caracter cautelar, a solicitud del demandante, oida la comu- 
nidad de propietarios. 
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5.5.2. El presidente 

El presidente ha de ser elegido por los propietarios de entre ellos, mediante elec- 
cion o, subsidiariamente, mediante tumo rotatorio o sorteo, siendo obligatorio el nom- 
bramiento aunque el propietario designado podra solicitar su relevo al juez dentro del 
mes siguiente a su acceso al cargo y, en tal caso -de admitir, pues, su relevo- designara 
en la misma resolucion al propietario que hubiera de sustituir al presidente en el cargo 
hasta que se proceda a nueva designacion en el plazo que se determine tambien judicial- 
mente. Sera igualmente posible acudir al juez cuando, por cualquier causa, fuese impo- 
sible para la junta designar presidente de la comunidad. 

Al presidente le compete principalmente: 

• Representar a la comunidad en los asuntos que le afecten en juicio y fucra 
de el. 

• Convocar la junta tanto para la reunion anual obligatoria como en las demas 
ocasiones en que lo considere conveniente. 

Su nombramiento se hace por un ano, salvo que los estatutos dispongan otra cosa, 
pudiendo ser removido en junta extraordinaria de propietarios convocada al efecto. 



5.5.3. El vicepresidente 

Su existencia es facultativa. En tal caso, su nombramiento se realizara por el mismo 
procedimiento que el establecido para la designacion del presidente. 

Corresponde al vicepresidente, o a los vicepresidentes por su orden, sustituir al 
presidente en los casos de ausencia, vacante o imposibilidad de este, asi como asis- 
tirlo en el ejercicio de sus funciones en los terminos que establezca la junta de pro- 
pietarios. 


5.5.4. El secretario 

El secretario no es preciso que sea dueno de un piso o local. Sus funciones propias 
se refieren a la redaccion de las actas, autorizacion de las mismas, y de sus certificacio- 
nes y custodia de los documentos de la comunidad. 
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5.5.5. El administrador 

Si los estatutos lo determinan o los propietarios lo acuerdan se nombrara por la 
junta un administrador, caso contrario, sera el propio presidente quien ostente las fun- 
ciones que por la Ley de Propiedad Horizontal habrian de corresponderle. Tambien es 
posible que se prevea, en los estatutos, que una unica persona actue como secretario y 
administrador; la ley habla entonces de secretario-administrador. 

A1 igual que el secretario, el administrador puede no pertenecer a la comunidad, esto 
es, ser un tercero no propietario, pudiendo asimismo ser ejercido el cargo por personas 
fisicas con cualificacion profesional suficiente y legalmente reconocida para ejercer di- 
chas funciones, no habiendo problema en que sea una persona juridica en los terminos 
establecidos en el ordenamiento juridico. 

Las obligaciones y facultades del administrador se detallan en el articulo 20 de la 
LPH, son las siguientes: 

• Velar por el buen regimen de la casa, sus instalaciones y servicios y hacer 
a estos efectos las oportunas advertencias y apercibimientos a los titulares. 

• Preparar con la debida antelacion y someter a la junta el plan de gastos pre- 
visibles, proponiendo los medios necesarios para hacer frente a los mismos. 

• Atender a la conservacion y al mantenimiento de la casa, disponiendo las 
reparaciones y medidas que resulten urgentes, dando inmediata cuenta de 
ellas al presidente o, en su caso, a los propietarios. 

• Ejecutar los acuerdos adoptados en materia de obras y efectuar los pagos y 
realizar los cobros que sean procedentes. 

• En su caso, actuar como secretario de junta y custodiar, a disposicion de los 
titulares, la documentacion de la comunidad (en alusion, claro esta, al caso 
en que el administrador haga las veces tambien de secretario). 

• Todas las demas atribuciones que se le confieran por la junta. 


5.5.6. Otros organos de gobierno de la comunidad 

En los estatutos, o por acuerdo mayoritario de la junta de propietarios, podran esta- 
blecerse otros organos de gobierno de la comunidad, sin que ello pueda suponer menos- 
cabo alguno de las funciones y responsabilidades frente a terceros que la LPH atribuye 
a los anteriormente citados. 
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A estas alturas cabe recapitular diciendo que de los organos de gobierno ex- 
presamente previstos en la ley solo son necesarios la junta de propietarios y el 
presidente, siendo los cargos de vicepresidente, secretario y administrador con- 
tingentes en la medida en que mientras que la figura del vicepresidente puede 
o no existir, las funciones propias de secretario y administrador seran ejercidas 
por el presidente, «salvo que los estatutos o la junta de propietarios por acuer- 
do mayoritario dispongan la provision de dichos cargos separadamente de la 
presidencia» (art. 13.5 de la ley). O lo que es lo mismo: tales funciones son ne- 
cesarias, pero contingente que se cree el cargo, se nombre una persona para 
su desempeno en especifico. 

Asimismo, al igual que hemos visto para el de presidente, el nombramiento de 
todos los demas cargos mencionados se hara por un plazo de un ano, y ello 
tambien salvo que los estatutos dispongan lo contrario, pudiendo ser removida 
la persona designada antes por acuerdo de la junta de propietarios, convocada 
en sesion extraord inaria (art. 13.7). 


5.6. EXTIN CION 

En este punto, debemos distinguir entre el derecho de propiedad horizontal y del 
propio regimen de este tipo de propiedad. 

Asi, el derecho de propiedad horizontal se extingue contra su titular de forma re- 
lativa (esto es, solo para quien fuera hasta ese momento propietario) por su enajenacion 
voluntaria o forzosa, por abandono (no pudiendo liberarse como en el regimen ordina- 
rio de las obligaciones contraidas hasta ese momento frente a la comunidad) o por usu- 
capion de un tercero, quien viniera ocupando conforme a los patrones de la prescripcion 
adquisitiva la unidad o local. Por el contrario, se extinguira de manera absoluta por la 
destruccion de la unidad o del inmueble en su totalidad. 

Precisamente, la destruccion del inmueble es la primera de la dos causas que preve 
el articulo 23 de la LPH para que se extinga el regimen. La destruccion, dice, se estima- 
ra producida cuando el coste de la reconstruccion exceda el 50 por 100 del valor de la 
tinea al tiempo de ocurrir el siniestro a menos que el exceso de dicho coste este cubier- 
to por un seguro. 
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En relacion con esto, es momenta para advertir que, despues de todo, la LPH 
no establece como obligatorio para la comunidad de propietarios la contrata- 
cion de un seguro. Pero lo corriente es que lo tenga contratado como minimo 
contra incendios y posibles danos a terceros; esta decision no requiere de una 
mayoria superior a la ordinaria. 


Como segunda causa, el precepto citado dispone que se extinguira la propiedad ho- 
rizontal «por conversion en propiedad o copropiedad ordinaria». A1 respecto, conviene 
recordar, en primer lugar, que ningun propietario puede impetrar la accion de division 
de la propiedad horizontal como sucede en el regimen ordinario de condominio, por lo 
que la conversion de la que habla el precepto deberia adoptarse por unanimidad y sin 
que un juez pudiera suplir la voluntad de quien estuviera en contra. Por tanto, ese dere- 
cho no existe (cfr. art. 4 de la LPH). 

Dicho ello, sin embargo, cuando una sola persona reuna la propiedad de todas las 
unidades privativas o independientes es obvio que el regimen de la propiedad horizon- 
tal, al confluir en una sola persona todos los derechos y obligaciones vinculados, se an- 
tojara inutil, algo todavia mas patente en relacion con el modelo disciplinado en la ley 
para la toma de acuerdos. Con nadie tendra que reunirse el unico propietario ni convenir 
para cambiar esto o aquello. Sin embargo, el hecho de la concentracion de todas y cada 
una de las propiedades no puede significar la extincion automatica del regimen (al estilo 
de la consolidacion tratandose de los derechos reales limitados), requiriendose de una 
declaracion expresa de voluntad al respecto, entre otras razones porque la extincion del 
regimen parece algo poco practico teniendo en cuenta que bastara con la sola enajena- 
cion posterior de una de tales unidades para que el regimen de la propiedad horizontal 
vuelva a mostrar toda su necesidad (recordando su caracter marcadamente imperativo). 

Muchas mas dudas plantea, en cambio, que pudiera quedar sometido, por conversion, 
un edificio con plurabdad de propietarios al regimen de la «copropiedad ordinaria», ya 
que ello atentaria contra la naturaleza de orden publico de la regulacion de la propiedad 
horizontal «en lo relativo al regimen jurldico de la propiedad, de sus partes privativas y 
comunes, asi como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas de los comune- 
ros», transcribiendo aqul el articulo 3 de la LPH en relacion con esas comunidades que 
reuniendo los requisitos materiales del articulo 396 del CC no contaran todavia con su 
pertinente titulo constitutive de propiedad horizontal. 
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6. LAS URBANIZACIONES PRIVADAS 

La propiedad horizontal, en los terminos que le son propios -predicados de un edi- 
ficio, de un inmueble dividido por plantas o pisos susceptibles de aprovechamiento in- 
dependiente con pluralidad de propietarios-, no podria aplicarse mas que por analogia 
en relacion con las urbanizaciones privadas, caracterizadas por la existencia de una plu- 
ralidad de inmuebles, de parcelas separadas entre si, si no fuera por la inclusion expresa 
que de ellas ha hecho la reforma de 1 999 en el ambito de la LPH. 

Efectivamente, desde la reforma, primero el articulo 2 c) de la ley y luego su articulo 
24 establecen que el regimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del CC 
y desarrollado por la propia ley sera aplicable a los que denomina complejos inmobilia- 
rios privados. Entendiendose por tales aquellos que reunan los dos requisitos siguientes: 

• Esten integrados por dos o mas edificaciones o parcelas independientes entre 
si cuyo destino principal sea el de vivienda o «locales». 

• Participen los titulares de tales inmuebles -o de las viviendas o los locales 
en que se encuentren a su vez divididos horizontalmente, pues nada impide 
que una de las edificaciones integrantes del complejo este por su cuenta, a 
su vez, sometida al regimen comun de la propiedad horizontal- con carac- 
ter inherente a dicho derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros 
elementos inmobiliarios, viales, otras instalaciones o servicios. 

Asi, el legislador habria optado por que se aplicara a las urbanizaciones privadas 
la normativa propia de la realidad material con la que mas afinidad guardan, sin llegar a 
obviar la mayor incidencia que la autonomia de la voluntad puede tener en este ambito. 
Si bien es cierto que la propiedad horizontal diferiria en su configuracion fisica, exter- 
na de los complejos residenciales, tambien lo es que en un piano estrictamente juridi- 
co, tecnico, ambas formulas convivenciales expresarian una situacion similar en donde 
-como diria Sapena- las escaleras y los ascensores se habrian transformado en cami- 
nos y viales, las terrazas y los patios de luces en zonas verdes y de esparcimiento, y los 
apartamentos, en parcelas. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• Hay comunidad de bienes cuando un bien de naturaleza patrimonial -sea, 
real, personal o intelectual- pertenece a dos o mas sujetos. 

• Debe distinguirse la comunidad de bienes de la sociedad, mas alia de la 
regulacion mercantil en la materia, a partir de tres criterios basicos: 

- Por razon de su origen. La sociedad presupone necesariamente la 
convencion, el acuerdo entre los que seran socios, mientras que la co- 
munidad puede existir -hasta ser ello algo habitual- de manera invo- 
luntaria o incidental (por ejemplo, comunidad hereditaria, comunidad 
por mezcla, confusion o conmixtion). 

- Por razon de su finalidad. La finalidad de la sociedad es la obten- 
cion -para su posterior reparto- de ganancias, su objeto es puramente 
lucrativo; por su parte, la de la comunidad, que se preve en su es- 
quema ordinario como una situacion transitoria -en espera de la muy 
facilitada division de los bienes entre los cotitulares-, se supedita a 
favorecer la conservacion de los bienes en comun, a que los bienes 
no se perjudiquen respecto de sus naturales utilidades. 

- Por razon de las obligaciones de los sujetos. Los socios deben man- 
tener una actitud proactiva, tendiente a la obtencion de ganancias, en 
tanto que los comuneros pueden mantener una actitud pasiva en lo 
que respecta a un mejor aprovechamiento posible de los bienes, pues 
no tienen mayor obligacion que la de coadyuvar a su conservacion. 

• En su recepcion legal, dos modelos basicos de comunidad de bienes se 
conocen. La comunidad se dice romana cuando se la mira con disfavor, 
como una situacion desventajosa por disfuncional en cuanto al mejor apro- 
vechamiento de los bienes ademas de segura fuente de conflictos entre los 
participes. En consecuencia, se reconoce a cada comunero un «espacio de 
senorio exclusivo sobre la cosa», que se ciffa en la llamada cuota-parte: una 
participacion ideal de caracter porcentual en la cosa, en espera de la pron- 
ta division material del bien o de la disolucion de esta con la consiguiente 
distribucion proporcional entre los interesados por cualquier otra altema- 
tiva (adjudicacion a uno de ellos, venta en publica subasta). La cuota o, lo 
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que es lo mismo, la posicion cifrada que representa puede ser transmitida 
a tercero (a reserva de que la legislacion prevea, algo ciertamente comun, 
un derecho de adquisicion preferente en favor de los demas comuneros). 
Pero el dato mas importante del esplritu individualista que imprime carac- 
ter a este tipo generico de comunidad es que ningun individuo esta obliga- 
do a permanecer en la comunidad, pudiendo no solo enajenar su cuota sino 
forzar la division de la cosa en cualquier tiempo mediante el ejercicio de la 
accion judicial reconocida al efecto: la actio communi dividundo. 

Frente a ella, la comunidad germanica se basa en la apreciacion de la 
comunidad como una situacion, una relacion beneficiosa por razon social 
por lo que se propende a su estabilidad y permanencia. En este tipo de co- 
munidad, el comunero no tiene reconocida «una medida concreta de valor» 
sobre el bien (en realidad sobre el derecho que se ostenta en conjunto sobre 
el), ni, en justa consecuencia, suele poder transmitir su posicion unilate- 
ralmente a tercero. Y por supuesto tampoco puede instar la division de la 
cosa en comun, forzar por su sola voluntad que la comunidad se disuelva. 

De comunidad germanica en nuestro ordenamiento es ejemplo la sociedad 
conyugal de bienes, con sus especialidades; de la romana, la propia regu- 
lacion del condominio, que explicita el Codigo Civil en sus articulos 392 
y siguientes. 

• Puntualmente, el condominio se define como la situacion juridica que se 
produce cuando el dominio sobre una cosa pertenece pro indiviso a varias 
personas. Concebido el condominio asi, laregulacion del Codigo Civil esta 
inspirada, se reitera, en el sistema romano: cuotas ideales disponibles y po- 
sibilidad de division a instancia de cualquiera de los copropietarios, siendo 
en consecuencia sus caracteres los siguientes: 

- Pluralidad de titulares con respecto al dominio de una cosa, no ha- 
biendo limite maximo al respecto, y pudiendo ser tanto personas fi- 
sicas como juridicas. 

- Unidad de la cosa objeto. Indivision material, por mas que prevista 
con alcance transitorio, dirimible. 

- Atribucion de cuotas (division intelectual), las que representan la 
proporcion en que los copropietarios, condominos, conduenos o par- 
ticipes han de gozar de los beneficios de la cosa, sufrir las cargas y 
obtener una parte material de la misma cuando se divida (o de su 
valor, si es materialmente indivisible). 
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• Cuatro son los principios rectores del condominio a partir de la regulacion 
del Codigo: 

- El principio de autonomia de la voluntad, por el cual, y salvo en 
algunos aspectos de interes, se declara la libertad de los partlcipes 
en cuanto a las normas que hayan de regir el condominio, de lo que 
surge que la regulacion del Codigo es, en lineas generales, disposi- 
tiva. 

- El principio de proporcionalidad, segun el cual «el concurso de los 
participes, tanto en los beneficios como en las cargas, sera propor- 
cional a sus respectivas cuotas», presumiendose iguales, «mientras 
no se pruebe lo contrario, las porciones correspondientes a los parti- 
cipes en la comunidad». 

- El principio (de libertad) individual, de fuerte impronta en el mo- 
delo, y por el cual cada copropietario podra disponer de su cuota o 
gravarla en favor de tercero -a reserva del derecho de retracto que 
se establece a favor del resto-, abandonar su derecho ante el reclamo 
que le hagan el resto por los gastos comunes, o, sobre todo, pedir en 
cualquier tiempo la division de la cosa comun, con total prescinden- 
cia del interes de los demas en que la comunidad continue, y ello en 
tanto la cosa en comun no se encuentre sometida convencionalmente 
a causa de temporal indivision. 

- El principio colectivo (o democratico) que se expresa fundamen- 
talmente en cuanto al criterio mayoritario que se establece para la 
toma de decisiones ordinaria y en la facultad de uso concurrente, de 
ser posible, que se reconoce a favor de los conduenos, sin importar 
la exacta cuota correspondiente a cada uno. 

• El condominio se extingue por las causas comunes de extincion de la pro- 
piedad: asi, por renuncia o abandono de todos los comuneros, por enajena- 
cion de la cosa a tercero (no de una o varias pero no todas las cuotas), por 
usucapion contra la comunidad, o por perdida integral de la cosa. 

Causas especificas de extincion del condominio serian, propiamente, la 
reunion de todas las cuotas en uno solo de los participes, algo a lo que se 
puede arribar por venta hecha a su favor por los demas, por herencia o por 
ejercicio de la accion de retracto del articulo 1.522 del CC, y la division de 
la cosa comun. 
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La division de la cosa comun es, sin duda, la causa mas caracteristica, por 
cuanto como sabemos en el modelo legal dispuesto por el Codigo «nin- 
gun copropietario estara obligado a permanecer en la comunidad», pu- 
diendo «pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comun». Se trata 
de un derecho imprescriptible e irrenunciable. Pero con todo se admite 
pacto unanime de conservar la cosa indivisa, nunca por un tiempo supe- 
rior a los 10 anos. Este plazo podra prorrogarse por una nueva conven- 
cion (art. 400, parr. 2.°). Y lo mismo se le permite al donante de la cosa, 
quien puede imponer por igual tiempo la indivision de la cosa en comun 
a los donatarios. 

• La division de la cosa sera material, en especie, cuando las condiciones 
naturales o economicas de la cosa lo permitan, lo que significa que no podra 
dividirse en lotes si con ello se ve perjudicada en su destino o el resultado 
pretendido supone una disminucion muy considerable de su valor. Siendo 
posible entonces, se repartira en tantas partes como comuneros segun la 
medida de sus cuotas, pudiendo, si la cosa a dividir fiiera un inmueble edi- 
ficado, efectuarse la division mediante la transformacion de la copropiedad 
ordinaria en propiedad horizontal. 

Solo cuando la division material, la division propiamente dicha o en espe- 
cie de la cosa no sea posible, y no poniendose de acuerdo los comuneros en 
cual o cuales de ellos deban quedarse con ella, adjudicarsela indemnizando 
a los demas, se vendera la cosa en publica subasta. Tanto la adjudicacion 
como la venta forzosa se entienden ambas medios de division, ya no mate- 
rial, sino econdmica de la cosa. 

• En cuanto a sus efectos, la division producira uno fundamental: la extincion 
del condominio mediante la concrecion de las respectivas cuotas, su sustitu- 
cion, como medida ideal de valor, por la propiedad en exclusiva sobre una 
parte material de la cosa o, si fiiera el caso, de la cantidad que en su lugar 
se reciba. Pero la division no afectara a los terceros que tuvieran derecho de 
hipoteca, servidumbre o cualquier otro derecho real o incluso personal (por 
ejemplo arrendamiento) sobre el bien antes en condominio; la division no 
les sera oponible por principio, sin importar que se haya dividido en lotes, 
se haya adjudicado a uno de los copropietarios o haya pasado a manos de 
un tercero. Sin embargo, y tambien por principio, frente a los acreedores 
personales de los copropietarios la division si sera oponible, no pudiendo 
agredir, ir contra el lote que le haya correspondido al que no fiiera deudor 
personal suyo, salvo que demostraran que mediante la division hubiera ope- 
rado fraude contra sus intereses. 
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• Superando el modelo del Codigo, la propiedad horizontal se construye a 
partir de la conciliacion del dominio exclusivo de los pisos o apartamentos 
de un edificio con el condominio -declarado indivisible por la ley como 
consecuencia de su naturaleza funcional y accesoria- sobre el suelo y demas 
elementos de uso necesaria o convenientemente comun. Por su destino (de 
ordinario residencial y) permanente, esa combinacion de elementos se so- 
mete a un regimen que lo distingue especialmente. Tres serian sus princi- 
pios rectores: el de inescindibilidad, el de afectacion y el de organizacion. 

- Por el principio de inescindibilidad se indica la intrinseca y esencial 
relacion que se produce entre el derecho que se ostenta sobre cada uni- 
dad particular y el disfrute de los elementos colectivos. La una no se 
concibe sin los otros, y viceversa. El principio se concreta, primero, 
en la imposibilidad juridica de enajenar, gravar, embargar o disponer 
de los elementos comunes si no se hace lo propio con el derecho que 
se tiene sobre la unidad particular respectiva; segundo, en la indivisi- 
bilidad del derecho de (con)dominio que sobre ellos se ostenta por el 
hecho de ser propietario de la unidad o local de referencia. 

- Esa vinculacion entre los elementos privativos y los elementos co- 
munes supone la sujecion de todo el inmueble a un fin, a una fun- 
cion colectiva, la de servir de residencia (o fin analogo y compatible, 
como sucede con los inmuebles destinados mayormente a servicios 
u oficinas). Sujecion comun que de ordinario se hace a traves de un 
acto formal (instrumentado a traves del que se llama titulo constitu- 
tive) de la propiedad horizontal) y que se traduce en el principio de 
afectacion, el cual no se traduce exclusivamente en la destinacion de 
los elementos comunes al aprovechamiento colectivo, sino tambien 
en la consideracion de que el uso de los elementos privativos debe 
gobemarse por el objeto residencial de todo el inmueble, y de ahi las 
importantes limitaciones que por tal razon se impone a cada propie- 
tario con respecto al uso y disfrute de su unidad. 

- El tercer y ultimo principio es el de organizacion. En ella se refleja la 
necesidad de que toda esa estructura sea gestionada ordenadamente. El 
gobiemo del edificio estara en manos de los propietarios de las unidades 
funcionales, quienes decidiran directamente (junta de propietarios) o a 
traves de las personas nombradas al efecto (presidente, administrador) 
y ello conforme al marco estatutario establecido para la comunidad, 
alejandose en este punto, y por el caracter estable de la comunidad, de 
las normas del Codigo Civil (arts. 397 y 398), de modo que podran 

i 298 ► www.udima.es 



"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 



G. de Reina Tartiere 


Comunidad de bienes. Propiedad horizontal 


udima 


acordarse actos de alteration juridica o fisica sobre el edificio, o sobre 
los elementos de propiedad comun, sin contar con la voluntad unani- 
me de todos los copropietarios. 


• La regulation legal sobre la propiedad horizontal, recogida en el artlculo 3 96 
del CC y en la Ley de 21 de julio 1960, varias veces reformada, es de apli- 
cacion imperativa, por lo que no es necesario un acto de formal constitution 
para que el grueso de sus preceptos hayan de considerarse para dirimir los 
conflictos entre varios propietarios de distintas unidades o lotes indepen- 
dientes en un mismo edificio. No obstante, lo corriente -y conveniente- es 
que as! se haga, y ante notario. En el llamado titulo constitutive de la pro- 
piedad horizontal se describiran los elementos del edficio, tanto comunes 
como independientes o privativos (unidades o locales se les dice en la ley), 
se fijara la cuota de participacion de cada piso o local en el conjunto del in- 
mueble, modulo imprescindible para determinar la participacion en las car- 
gas y los beneficios por razon de la comunidad, y, en su caso, se incluiran 
los estatutos de la comunidad, esto es, las reglas basicas, nunca prohibidas 
por la ley, en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o lo- 
cales, etc. Finalmente, tambien puede la comunidad dotarse de normas de 
regimen interior, o reglamentos internos cuyo contenido versara sobre 
cuestiones mucho mas especificas y cotidianas (horario de recogida de la 
basura, el de la calefaccion central, el tendido de la ropa, el modo de utili- 
zation del ascensor o de los patios, etc.). 

• En cuanto a los elementos objetivos de la propiedad horizontal, ha de distin- 
guirse, en primer lugar, su marco fisico de referencia y necesaria aplicacion. 
El regimen que le es propio se aplicara entonces a una estructura urbanis- 
tica edificada (o en tramites de edificar) dividida materialmente en unidades 
autonomas, susceptibles de aprovechamiento individual o independiente. 

En el marco de esa estructura, con mayor detalle, se deben distinguir los 
elementos de titularidad individual, mejor llamados privativos de los co- 
munes, recordando que es en el titulo constitutive donde deben especifi- 
carse para el edificio el inmueble concrete de que se trate. 

Son elementos privativos, dice el articulo 396 del CC, «los diferentes pisos 
o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamien- 
to independiente por tener salida propia a un elemento comun de aquel o a 
la via publica», incluyendo los elementos arquitectonicos e instalaciones 
dentro de aquel espacio (por ejemplo, un tabique) que sirvan exclusivamente 
al propietario (por ejemplo, no la pared maestra) y los anejos que expresa- 


www.udima.es 


4 299 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribution, comunicacion publica o transformacion de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

mente hayan sido senalados en el titulo constitutive, aunque se encuentren 
separados fisicamente de la unidad: asi una plaza de garaje concreta, una 
buhardilla o un sotano. 

Los elementos comunes, en cambio, continua senalando el Codigo, son 
todos aquellos necesarios o convenientes para el uso y disfrute de la pro- 
piedad sobre cada unidad particular, «tales como el suelo, vuelo, cimenta- 
ciones y cubiertas; elementos estructurales y entre ellos los pilares, vigas, 
forjados y muros de carga; las fachadas, con los revestimientos exteriores 
de terrazas, balcones y ventanas, incluyendo su imagen o configuracion, los 
elementos de cierre que las conforman y sus revestimientos exteriores; el 
portal, las escaleras, porterias, corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos 
y los recintos destinados a ascensores, depositos, contadores, telefonias o a 
otros servicios o instalaciones comunes, incluso aquellos que fueren de uso 
privativo; los ascensores y las instalaciones, conducciones y canalizaciones 
para el desagiie y para el suministro de agua, gas o electricidad, incluso las de 
aprovechamiento de energia solar; las de agua caliente sanitaria, calefaccion, 
aire acondicionado, ventilacion o evacuacion de humos; las de detection y 
prevencion de incendios; las de portero electronico y otras de seguridad del 
edificio, asi como las de antenas colectivas y demas instalaciones para los 
servicios audiovisuales o de telecomunicacion, todas ellas hasta la entrada 
al espacio privativo; las servidumbres y cualesquiera otros elementos mate- 
riales o juridicos que por su naturaleza o destino resulten indivisibles)). 

Se trata de una relacion a titulo meramente enunciativo, pero que ya nos pro- 
pone una distincion basica en cuanto a esta clase de elementos. Existirian, 
asi, una serie de elementos comunes por naturaleza, de caracter basico o 
esencial, para cuya desafectacion o alteracion (aun siguiendo la regia de la 
unanimidad entre copropietarios) deberia modificarse la propia estructura del 
edificio (terreno o suelo, vuelo, muros maestros y divisorios, escaleras, etc.). 

Frente a ellos, estarian los que podriamos llamar elementos comunes por 
destino o accidentales, que son aquellos que, afectados al uso comun, po- 
drian perfectamente quedar desafectados (por unanimidad) sin cambiar la 
estructura, la fisonomia del edificio en absolute (por ejemplo, el local pre- 
visto originalmente para vivienda del portero). 

• El contenido del derecho de propiedad horizontal esta conformado por el 
conjunto de derechos y obligaciones de cada particular propietario (o quien 
haga sus veces, en la medida del titulo acordado con el; por ejemplo, un 
arrendatario) tanto sobre los elementos comunes como los privativos. 
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• En relacion con los elementos privativos, al dueno de cada piso o local le co- 
rresponde su propiedad individual, un «derecho singular y exclusivo de pro- 
piedad» como se califica por la LPH. Su contenido viene a ser el mismo que 
el de la propiedad ordinaria, pero el ejercicio de esas facultades esta sujeto a 
importantes limitaciones por el caracter especial de la propiedad horizontal. 
Asi, podra el propietario modificar los elementos arquitectonicos, instalacio- 
nes o servicios de su unidad, siempre y cuando no menoscabe o altere la segu- 
ridad del edifico, su estructura general, su configuration o estado exteriores, ni 
peijudique los derechos de otro propietario, debiendo dar cuenta de tales obras 
previamente a quien represente a la comunidad. Igualmente, podra ejercitar 
la action de division encaminada a hacer cesar las situaciones de condomi- 
nio que puedan existir sobre un piso o local determinado, permitiendosele 
la division material de pisos o locales y sus anejos, para formar otros mas 
reducidos e independientes, y aumentar por agregacion a otros colindantes 
del mismo edificio, o diminution por segregation de alguna parte. Pero, 
en tales casos se requerira, ademas del consentimiento de los titulares afec- 
tados, la aprobacion de la junta de propietarios, a la que incumbe la fijacion 
de las nuevas cuotas de participation para los pisos reformados, sin altera- 
tion de las cuotas restantes. Asimismo, de su derecho podra cada propietario 
disponer libremente, pudiendo no solamente transmitir su propiedad, sino 
que ademas podra gravarlo con hipoteca. Por supuesto, la transmision de la 
propiedad sobre el piso o local conllevara indefectiblemente la de la copro- 
piedad que ostenta sobre los elementos comunes, pues esta resulta insepara- 
ble de aquella. Pero, en caso de transmision o enajenacion, no se reconoce 
derecho de tanteo y retracto en favor de los duenos de los restantes pisos. 

• En cuanto a sus obligaciones respecto de los elementos privativos, debera 
cada propietario: 

- Mantener en buen estado de conservation su piso y demas instala- 
ciones privativas, en terminos que no perjudiquen a la comunidad o 
a los otros propietarios, resarciendo los danos que ocasione por su 
descuido o el de las personas por quienes deba responder. 

- Consentir en su vivienda o local las reparaciones que exija el servi- 
cio del inmueble y permitir en el las servidumbres imprescindibles 
requeridas por la creation de servicios comunes de interes general, 
acordadas por las tres quintas partes de los propietarios, teniendo de- 
recho a que la comunidad le resarza los danos y perjuicios. 

- Permitir la entrada en su piso o local cuando sea necesario para la 
comunidad, por ejemplo, a los efectos de realizar las reparaciones a 
que se alude en el apartado anterior. 
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- Advertir sin dilacion al administrador del inmueble la necesidad de 
las reparaciones urgentes que observare con respecto a los elementos 
comunes. 

- Evitar desarrollar en el piso -y con mas razon, en cualquier otra parte 
del inmueble- actividades prohibidas en los estatutos, danosas para 
la finca o que contravengan las disposiciones generates sobre activi- 
dades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas. Se trata esta 
de una autentica prohibicion cuya infraccion dara lugar a importantes 
sanciones, pudiendo llegar incluso, por sentencia judicial, a privar 
al propietario temporalmente de la utilizacion del piso o si no fiiera 
propietario a la extincion del derecho que tuviera a ocupar la vivien- 
da o local, asi como a su inmediato lanzamiento. 

• Por su parte, en relacion con los elementos comunes, sabemos que cada 
propietario de un piso o local sera, a su vez, copropietario de los elementos 
comunes, copropiedad in he rente e inseparable de aquella propiedad res- 
pecto del elemento privativo que le corresponde. Pero esta copropiedad, 
por funcional, es indivisible, por lo que los elementos comunes, en tanto no 
pierdan tal condicion (siempre que su desafectacion sea posible), no seran 
«en ningun caso susceptibles de division y solo [las partes en la propiedad] 
podran ser enajenadas, gravadas o embargadas conjuntamente con la parte 
determinada privativa de la que son anejo inseparable)), enfatiza en su se- 
gundo apartado el articulo 396 del CC. 

Por supuesto, en esa su calidad de copropietario tiene la facultad de uso y dis- 
frute de los elementos y servicios comunes, por si mismo o tercero (por ejem- 
plo, arrendatario), dentro de la finalidad especifica que le sea propia y de los 
limites fijados en los estatutos y demas normas (intemas) de la comunidad. 

En cuanto a sus obligaciones respecto a los elementos comunes, las reglas 
de una buena convivencia requieren que cada propietario deba «respetar las 
instalaciones generates y demas elementos comunes, ya sean de uso gene- 
ral o privativo de cualquiera de los propietarios, esten o no incluidos en su 
piso o local», observando «la diligencia debida en el uso del inmueble y en 
sus relaciones con los demas titulares, y responder ante estos de las infrac- 
ciones cometidas y de los danos causados». Tiene ademas la «obligacion 
de contribute con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a 
lo especialmente establecido, a los gastos generates para el adecuado sos- 
tenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no 
sean susceptibles de individualizacion». 
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En su tratamiento legal, la obligacion de contribuir a los gastos genera- 
les, recuerdese, opera propter rem. Asl, en relacion con los gastos ge- 
nerales, se hace responsable al tercero adquirente de la unidad o local 
privativo respecto a las cuotas imputables a la parte vencida de la anuali- 
dad en curso y al aiio inmediatamente anterior, reconociendose este cre- 
dito como privilegiado. Elio explica que en la escritura publica mediante 
la que se transmita el piso o local, el transmitente deba declarar hallarse 
al corriente en el pago de los gastos generates o expresar los que adeude, 
debiendo aportar en ese momento certificacion expedida por el secretario 
de la comunidad sobre el estado de deudas con la comunidad coincidente 
con su declaracion, sin la cual no podra autorizarse el otorgamiento de la 
escritura publica, salvo que fuese expresamente exonerado de esta obli- 
gacion por el adquirente. 

• La propia condicion de la propiedad horizontal, en el que concurren ele- 
mentos privativos y elementos comunes, hace necesario un regimen esta- 
ble, mmimamente institucionalizado, de administracion y representacion. 
Sobre el particular, la ley admite dos posibles sistemas, segun si el numero 
de propietarios no pasa de cuatro o excede de esta cifra; asi podemos dis- 
tinguir el regimen especial para las pequenas comunidades del ordinario. 

• Exactamente, con respecto al primero de esos sistemas, de incidencia practica 
minoritaria, «cuando el numero de propietarios de viviendas o locates en un 
edificio no exceda de cuatro [cuatro han de ser las viviendas o locates, no el 
numero de propietarios], podran acogerse al regimen de administracion del 
articulo 398 del CC, si expresamente lo establecen los estatutos». Se carac- 
teriza, pues, este regimen por permitir que se administre la casa por acuerdos 
mayoritarios (mayoria de participaciones, con independencia del numero de 
propietarios a favor del acuerdo de que se trate), conforme a las normas pro- 
pias de la comunidad ordinaria de bienes y prescindiendo de los organos que 
la ley establece. 

• Frente a tal regimen, el ordinario se disena con la prevision legal de los si- 
guientes organos: la asamblea o junta de propietarios, el presidente, el vi- 
cepresidente, el secretario y el administrador. 

- La asamblea o junta de propietarios es el organo colegiado integra- 
do por todos los propietarios y en el que reside la toma de las deci- 
siones que afecten a la vida de la comunidad. La junta ha de reunirse 
por lo menos una vez al ano para aprobar los presupuestos y cuentas 
(junta ordinaria), y en las demas ocasiones que lo considere con- 
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veniente el presidente o lo pida la cuarta parte de los propietarios, 
o un numero de estos que representen al menos el 25 por 1 00 de las 
cuotas de participacion (juntas extraordinarias). Segun la materia 
a abordar, la LPH establece un sistema para la adopcion de acuer- 
dos basado en el principio de mayoria, siquiera calificada, y donde 
la unanimidad solo se impone con caracter excepcional. 

- El presidente de la comunidad ha de ser elegido por los propietarios 
de entre ellos, mediante eleccion o, subsidiariamente, mediante tumo 
rotatorio o sorteo, siendo obligatorio el nombramiento. Al presiden- 
te le compete representar, en juicio y fiiera de el, a la comunidad en 
los asuntos que le afecten, y convocar la junta, tanto para la reunion 
anual obligatoria como en las demas ocasiones en que lo considere 
conveniente. Su nombramiento, como el del resto de cargos de la co- 
munidad, se hace por un ano, salvo que los estatutos dispongan otra 
cosa, pudiendo ser removido en junta extraordinaria convocada al 
efecto. 

- La existencia de vicepresidente es facultativa. En tal caso, su nom- 
bramiento se realizara por el mismo procedimiento que el establecido 
para la designacion del presidente. Corresponde al vicepresidente, o 
a los vicepresidentes por su orden, sustituir al presidente en los casos 
de ausencia, vacante o imposibilidad de este, asi como asistirlo en el 
ejercicio de sus funciones en los terminos que establezca la junta de 
propietarios. 

- Por el contrario, ni el secretario ni el administrador de la comu- 
nidad, cargos que pueden acumularse, han de ser necesariamente 
duenos de un piso o local. Las funciones propias del secretario se 
refieren a la redaccion de las actas, autorizacion de las mismas, y 
de sus certificaciones y custodia de los documentos de la comu- 
nidad. Las obligaciones y facultades del administrador son las si- 
guientes: 

- Velar por el buen regimen de la casa, sus instalaciones y servi- 
cios y hacer a estos efectos las oportunas advertencias y aper- 
cibimientos a los titulares. 

- Preparar con la debida antelacion y someter a la junta el plan 
de gastos previsibles, proponiendo los medios necesarios para 
hacer frente a los mismos. 
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- Atender a la conservacion y mantenimiento de la casa, dis- 
poniendo las reparaciones y medidas que resulten urgentes, 
dando inmediata cuenta de ellas al presidente o, en su caso, a 
los propietarios. 

- Ejecutar los acuerdos adoptados en materia de obras y efectuar 
los pagos y realizar los cobros que sean procedentes. 

- Actuar, en su caso, como secretario de junta y custodiar, a dis- 
posicion de los titulares, la documentacion de la comunidad (en 
alusion al caso en que el administrador haga las veces tambien 
de secretario); asi como todas las demas atribuciones que se le 
confieran por la Junta. 


• El derecho de propiedad horizontal se extingue contra su titular de forma 
relativa (esto es, solo para quien fuera hasta ese momento propietario) por 
su enajenacion voluntaria o forzosa, por abandono (no pudiendo liberarse 
como en el regimen ordinario de las obligaciones contraidas hasta ese mo- 
mento frente a la comunidad) o por usucapion de un tercero, quien viniera 
ocupando conforme a los patrones de la prescripcion adquisitiva la unidad 
o local. Por el contrario, se extinguira de manera absoluta por la destruc- 
cion de la unidad o del inmueble en su totalidad. 

Precisamente, la destruccion del inmueble es la primera de la dos causas 
que preve el articulo 23 de la LPE1 para que se extinga el regimen y no de 
los derechos privativos vinculados. La destruccion, dice, se estimara pro- 
ducida cuando el coste de la reconstruccion exceda el 50 por 100 del valor 
de la finca al tiempo de ocurrir el siniestro a menos que el exceso de dicho 
coste este cubierto por un seguro. Como segunda causa, el precepto citado 
dispone que se extinguira la propiedad horizontal «por conversion en pro- 
piedad o copropiedad ordinaria». Al respecto, conviene recordar, en primer 
lugar, que ningun propietario puede impetrar la accion de division de la 
propiedad horizontal como sucede en el regimen ordinario de condominio, 
por lo que la conversion de la que habla el precepto deberia adoptarse por 
unanimidad y sin que un juez pudiera suplir la voluntad de quien estuviera 
en contra. Por tanto, ese derecho no existe. 

Dicho ello, sin embargo, cuando una sola persona reuna la propiedad de todas 
las unidades privativas o independientes es obvio que el regimen de la pro- 
piedad horizontal, al confluir en una sola persona todos los derechos y obliga- 
ciones vinculados, se antojara inutil, algo todavia mas patente enrelacion con 
el modelo disciplinado en la ley para la toma de acuerdos. Con nadie tendra 


www.udima.es 


4 305 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

que reunirse el unico propietario ni convenir para cambiar esto o aquello. Sin 
embargo, el hecho de la concentracion de todas y cada una de las propieda- 
des no puede significar la extincion automatica (al estilo de la consolidacion 
tratandose de los derechos reales limitados) del regimen, requiriendose de 
una declaracion expresa de voluntad al respecto, entre otras razones, porque 
la extincion del regimen parece algo poco practico teniendo en cuenta que 
bastara con la sola enajenacion posterior de una de tales unidades para que el 
regimen de la propiedad horizontal vuelva a mostrar toda su necesidad (re- 
cordando su caracter marcadamente imperativo). 

• Finalmente ha de advertirse que la LPH se aplicara igualmente a las 
urbanizaciones privadas, a los complejos que llama inmobiliarios priva- 
dos, entendiendo por tales aquellos: 

- Que esten integrados por dos o mas edificaciones o parcelas in- 
dependientes entre si cuyo destino principal sea el de vivienda o 
«locales», y 

- En los que participen los titulares de tales inmuebles con caracter in- 
herente a su derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros ele- 
mentos inmobiliarios, viales, otras instalaciones o servicios. 




ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 


A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

En el regimen del condominio, todo condueno tendra la propiedad plena de su parte y 
la de los frutos y las utilidades que le correspondan, pudiendo en consecuencia enajenarla: 
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a) Con el consentimiento unanime de los demas conduenos. 

b) Con el consentimiento por mayoria de los demas conduenos. 

c) Sin que exista derecho de retracto de los demas conduenos. 

d) Con efectos limitados a la porcion que se le adjudique en la division al cesar 
la comunidad. 



Enunciado 2 

El 11 de enero de 1986 fallecio dona Maria del Pilar bajo testamento abierto, en 
el que dispuso que dejaba a su hija Pilar los tercios de mejora y de libre disposicion de 
su herencia en pleno dominio, en razon a la compania y ayuda moral y material que le 
habia prestado durante su vejez. Ademas, instituyo herederos por partes iguales a sus 
tres hijos, Jose, Juan Antonio y Pilar. 

En la edificacion principal o chale, Pilar, de estado soltera, tenia su vivienda habi- 
tual, y alii habia convivido con su difunta madre. En cuerpo de edificacion separado de 
la vivienda principal, Jose tenia su vivienda habitual. 

En mayo de 1986, Juan Antonio promovio contra sus hermanos un proceso en el 
que pidio que se declarara: 

• Que tenia derecho a entrar, permanecer y residir con su familia en la vivien- 
da principal, utilizando las habitaciones precisas al efecto y sin menoscabo 
de la ocupacion simultanea del inmueble por parte de su hermana. 

• Que tenia derecho a que se procediera a la division del inmueble, mediante 
la formacion de tres viviendas independientes con la superficie y caracte- 
risticas que se concretaran precisamente. 

• Que en caso de que se estimara que la division material de la finca implica- 
ra la inutilidad o el desmerecimiento excesivo de la misma y los interesa- 
dos no convinieren en que se adjudicara a uno de ellos indemnizando a los 
demas, tenia derecho a que se vendiera la finca en publica subasta. 

a) ^Tendria Juan Antonio derecho a usar el chale? ^Podn'a negarse su herma- 
na a tal pretension? 

b) (-.Podrian los tres hermanos acordar un sucesivo uso de la totalidad del chale 
con caracter temporal hasta la disolucion de la comunidad por venta en pu- 
blica subasta? Dicho acuerdo, ^podrian adoptarlo por mayoria o seria ne- 
cesaria la unanimidad? 
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Enunciado 3 

Es una limitacion al derecho de instar la division de la cosa comun: 

a) Que exista pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que 
no exceda de 10 aiios improrrogables. 

b) Que exista pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que 
no exceda de 10 aiios prorrogables. 

c) Que el donante haya impuesto la indivision de la cosa donada de rnodo in- 
definido. 

d) Que la cosa sea indivisible, en cuyo caso tampoco se podra pedir la disolu- 
cion de la comunidad. 


Enunciado 4 

La cuota de participacion de cada copropietario en la propiedad horizontal quedara 
en un principio establecida en: 

a) Los estatutos del edificio o complejo inmobiliario de que se trate. 

b) Su reglamento de regimen interior. 

c) Su titulo constitutive. 

d) La escritura publica en cuya virtud se instrumentalice la primera adquisi- 
cion por un particular de la unidad o local de referencia. 

Enunciado 5 

El incumplimiento o infraccion de las obligaciones impuestas a cada uno de los due- 
nos de los pisos y locales en el regimen de propiedad horizontal puede ser sancionado: 

a) Con la privacion temporal al propietario de la utilizacion del piso o local. 

b) Por via administrativa. 

c) Por via jurisdiccional penal. 

d) Por la junta de propietarios. 
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Enunciado 6 

No se extingue la propiedad horizontal: 

a) Por el deterioro sustancial del edificio, de modo que para su reconstruccion 
sea necesaria una inversion a cargo de la comunidad superior o equivalente 
a un 50 por 100 del valor del inmueble. 

b) Por la accion de division de los elementos comunes impetrada por la ma- 
yoria de los copropietarios. 

c) Por su conversion formal en propiedad individual u ordinaria. 

d) Por la destruccion total del edificio. 
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Solution 1 

d) Con efectos limitados a la porcion que se le adjudique en la division al cesar 
la comunidad. 


Solution 2 

Conviene que se contesten las dos preguntas planteadas de forma conjunta. El su- 
puesto de hecho, tornado en su formulacion del libro Derechos reales: casosy cuestiones 
(coordinado por R. Ballarin et al.), seria objeto de concreto analisis por el Tribunal Su- 
premo en su conocida Sentencia de de 23 de marzo de 1991 (RJ 2437\1991). 

En principio, Juan Antonio tendria derecho a usar el chale, pero como lo tiene su her- 
mana, ya instalada en el mismo. Sin embargo, se hace impracticable que tenga lugar de 
forma concurrente, conjunta o simultanea. Seria necesario, pues, que se pusieran de acuer- 
do, en principio, entre todos. Pero como la unanimidad no se logro obtener, y mientras se 
disolviera la comunidad de un modo u otro, procederia dirimir el conflicto de forma pro- 
visional hasta que tuviera lugar. Y asi el Supremo se despacha, exactamente sobre el caso 
puntualmente planteado, recordando, primero, la sentencia recurrida por la cual, en estric- 
ta aplicacion del articulo 394 del CC, se reconociera al hermano derecho a entrar, perma- 
necer y residir con su familia en el edificio, «utilizando las habitaciones precisas al efecto 
y sin menoscabo de la ocupacion simultanea del inmueble por parte de sus hermanos, en 
tanto se produzca la disolucion de la comunidad». 

Ante ello, su hermana recurriria basando, en esencia, su impugnacion en que ella 
habria tenido su domicilio habitual en el chale, en el que, por su estado de soltera, con- 
vivia con su madre, por lo que el uso, en la forma concedida y declarada por la sentencia 
recurrida, del chale por su hermano, con el que las relaciones no son cordiales, vendria 
a crear para todos graves problemas de convivencia. Y asi, si bien el articulo 394 del 
CC no condiciona el uso de la cosa comun por cada condueno nada mas que a que dicho 
uso no impida a los coparticipes a usarla segun su derecho, lo que, en principio, implica 
un uso solidario y no en funcion de la cuota indivisa de cada uno, el Supremo hubo de 
llegar a la conclusion de que el precepto no puede entenderse de modo absoluto y para 
todo supuesto, sino que sera siempre que lo permita la naturaleza de la cosa comun, lo 
que no ocurriria, cuando, como en el caso se trataba de vivienda o chale, pues el uso in- 
discriminado y promiscuo por todos los conduenos (que ademas estaban enemistados), 
aunque fiiera con caracter temporal hasta que se llevara a efecto la disolucion de la co- 
munidad, «supondria la creacion de una previsible fuente de conflictos y discordias, que 
ninguna norma juridica puede propiciar o fomentar». 
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Por tanto, el Supremo llega a la conclusion de que la sentencia recurrida no habrla 
aplicado correctamente el articulo 394 del CC, no porque hubiese declarado el derecho 
del actor a usar del chale, que le era innegable, sino por haberlo hecho de manera in- 
discriminada y sin fijacion de pautas que permitieran el uso del chale a los hermanos 
litigantes, eliminando en la mayor medida de lo posible los inevitables conflictosy pro- 
blemas de tan andmala convivencia, como puede ser determinar en fase de ejecucion de 
sentencia cuales son las habitaciones concretas del chale que, en proporcion a su cuota, 
tiene derecho a usar el actor, aqui recurrido, o bien a opcion de los conduehos por ma- 
yoria de cuotas, establecer y regular un sucesivo y cronologico uso exclusivo de la to- 
talidad del chale por cada uno de los conduenos, por meses sucesivos (uno cada uno), y 
todo ello, con caracter temporal y provisional, hasta que se produzca lay a acordada di- 
solucion de la comunidad mediante venta en publica subasta del inmueble litigioso. Por 
ello el Supremo procedio a estimar el motivo de impugnacion presentado por la hermana. 

Solucion 3 


b) Que exista pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que 
no exceda de 10 anos prorrogables. 


b) Por la accion de division de los elementos comunes impetrada por la ma- 
yoria de los copropietarios. 


Solucion 4 


c) Su titulo constitutive. 


Solucion 5 


a) Con la privacion temporal al propietario de la utilizacion del piso o local. 


Solucion 6 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Se presentan en esta Unidad didactica, con desarrollo de su regimen tipico, los 
derechos de usufructo, uso y habitacion. A diferencia de las servidumbres, con las que, 
como sabemos, comparten la categorla de los derechos de disfrute, nos encontramos 
ante gravamenes de fuerte repercusion, incidencia en el estatuto de la propiedad, por lo 
que son varios los recaudos propios de su disciplina. Entre ellos, y por encima de todos, 
destaca la esencial temporalidad de estos derechos, a fin de que la propiedad no quede 
reducida a una mera titularidad formal, que, por irrealizable en cuanto el uso y disfrute 
nunca acabaria de corresponder al propietario. Otros serian los relativos a la formacion 
de inventario y a la prestacion de garantia suficiente con vistas a la debida restitucion 
de la cosa al propietario sin deterioros anormales imputables al usuffuctuario, usuario 
o habitacionista. 



i 314 ► 


www.udima.es 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 



G. de Reina Tartiere 


El usufructo. Los derechos de uso y habitation 


udima 


1. EL USUFRUCTO: CONCEPTO Y CARACTERES 


En la clasica definicion de Paulo, el usufructo es el derecho real que consiste 
en «usar y gozar de una cosa, cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no se alte- 
re su sustancia» ( Digesto 7, 1, 1; Institutas 2, 4, pr.). Se trata del derecho, establece 
el artlculo 467 del CC, que permite «disfrutar los bienes ajenos con la obligacion de 
conservar su forma y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucion o la ley au- 
toricen otra cosa». 

El usufructo hubo de nacer en Roma a modo de clausula testamentaria en benefi- 
cio de aquellas personas, basicamente las mujeres casadas sine manu, esto es, sin haber 
ingresado en la familia del marido, que para el ius civile no contaban con un derecho 
propio a participar en la sucesion de su consorte. Ante la necesidad de dotar de susten- 
to a la viuda, en similares condiciones a las que rodearon en vida del conyuge al ma- 
trimonio, se ideo el recurso de concederle un goce temporal aunque exclusivo sobre el 
conjunto o una parte de los bienes de la herencia, con lo que en lo formal, al no invo- 
lucrar una disposicion definitiva, no habria de disminuir la cuota de los hijos o de los 
otros herederos. Unicamente se les imponia el cargo de tener que esperar para disfru- 
tar de los bienes. 

Por tanto, surge el usufructo como un instrumento de corte netamente familiar, rasgo 
que tras mas de veinte siglos de evolucion, tras reconocerse como derecho susceptible 
de constituirse tambien a titulo oneroso, por contrato, o a favor de personas juridicas, 
ha venido acompanandolo hasta nuestros dias, como demuestra que lo mas normal siga 
siendo su establecimiento entre parientes. 

En cuanto a su naturaleza juridica, frente al dominio, el usufructo se trata de un 
gravamen de considerable alcance, sin llegar a perder, no obstante, su indole de dere- 
cho limitado. Esta nota de caracter limitado se manifiesta en los siguientes factores que 
hacen al tipo: 


• Su esencial temporalidad. 

• El respeto a la integridad sustancial de la cosa -en cuanto a sus cualidades 
naturales y a la finalidad productiva o de servicio que la caracterice-, al que 
debe de ajustarse en sus actos la persona de su titular (usufructuario). 
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• La obligacion de restitucion que hace a su regimen, por la cual la cosa 
debe ser devuelta al termino de la relacion al propietario. 

Es verdad que el comportamiento del usufructuario podra asemejarse extemamente 
al del propietario, analogia que es meramente superficial, pues no se encontraria autori- 
zado para disponer de la cosa, haciendose responsable si lo hiciera. Por el contrario, si 
se aceptara que el ius abutendi hubiera de corresponder al usufructuario, que quedara a 
su arbitrio el consumir o cambiar de destino economico la cosa, se desbarataria la logica 
del sistema: el dominio dejaria de serlo de haber otro instituto que comprendiera la ple- 
nitud de facultades sobre la cosa. 

Introducido asi, los caracteres del usufructo, como tipo diferenciado entre los dere- 
chos reales, serian los siguientes: 

• Es un derecho limitado, a diferencia del dominio que comprende todas las 
utilidades posibles sobre una cosa. El dominio seguira siendo pleno por todo 
el termino del usufructo, pese a que el dueno no pueda poner en practica o 
ejercitar transitoriamente buena parte de sus facultades, al punto de que se 
le reputa undo propietario, expresion con la que se quiere aludir a que de 
ordinario no podra usar ni disfrutar de la cosa en tanto sobre ella penda el 
usufructo. 

• Sin embargo, en cuanto derecho real limitado, se caracteriza por la am- 
plitud de la facultad de goce (a diferencia de los derechos de uso y habi- 
tacion y de las servidumbres), pero con las restricciones que implican su 
caracter temporal y la natural obligacion de conservar la forma y sustancia 
de los bienes a cargo del usufructuario, para cumplir con la correspondien- 
te restitucion a la extincion del derecho. 

• Es un derecho real esencialmente temporal. El usufructo ha de ser tem- 
poral porque si fuera perpetuo la propiedad no existiria. De otro modo: si 
el dueno no pudiera en mas hacer uso ni disfrutar de lo que le perteneciera, 
su titulo no valdria para nada, por no decir que la prohibicion de alterar la 
sustancia de la cosa se tomaria inexplicable, si, por ser perpetuo el derecho, 
la cosa no tuviera en algun momento que restituirse. 

Y siendo temporal, de constitute el derecho en favor de una persona fisi- 
ca, se entiende naturalmente vitalicio, en la medida de que no se extingui- 
ra hasta el fallecimiento de su titular, a no ser que en el titulo constitutivo 
se haya introducido plazo, condicion o circunstancia por la que hubiera de 
extinguirse antes. 
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Precisiones 

No obstante, si el usufructo se ha constituido en favor de varias personas 
a la vez, no se extinguira hasta la muerte de la ultima que sobreviviere (cfr. 
art. 521 del CC), acreciendo su parte -salvo que otra cosa en particular se 
hubiera dispuesto en el titulo constitutivo- en favor de los demas. 

Puede constituirse tambien un usufructo sucesivo, de modo que a la muer- 
te del primer usufructuario otro venga a sustituirlo. En este caso, solo con 
el fallecimiento del ultimo de los llamados se extinguira el usufructo, y ello 
siempre dentro del limite justificado del que trataremos en el epigrafe si- 
guiente, vinculado con la doctrina del articulo 781 del CC que conviene en 
aplicarse al supuesto. 

Por ultimo, si el usufructuario es una persona juridica, el usufructo se extin- 
guira por la extincion de la misma (siempre que la extincion de la persona 
juridica no sea resultado de una operacion de fusion o sucesion empresa- 
rial) y en todo caso a los 30 anos (art. 515 del CC). 


• Es un derecho mediatamente transmisible, ya que si bien se admite su 
enajenacion por cualquier clase de titulo, oneroso o gratuito, la transmision 
quedara condicionada en sus efectos por la referida temporalidad del usu- 
fructo, lo que significa que el derecho, aun en cabeza de un tercero adqui- 
rente, habra de extinguirse igualmente en el tiempo que corresponderia de 
no haber habido transmision. 

Para la transmision del derecho de usufructo no se requiere del consentimien- 
to del nudo propietario, primero, porque, como se ha dicho, la transmision no 
podra extender el gravamen mas alia de lo previsto, y segundo, porque el Co- 
digo hace expresa salvedad de que por mas que el usufructuario enajene su 
derecho de usufructo, «sera responsable del menoscabo que suffan las cosas 
usuffuctuadas por culpa o negligencia de la persona que le sustituya» (art. 498). 

La regia, pues, es que la eventual transmision del derecho de usufructo no 
puede perjudicar en modo alguno al propietario. 

• Es un derecho naturalmente gratuito, no porque los interesados no puedan 
constituir esta clase de gravamen a titulo oneroso, algo que en la practica 
se toma verdaderamente excepcional, sino porque, conforme a los antece- 
dentes clasicos de la figura, toda la regulacion del Codigo parte de la con- 
sideracion gratuita del usufructo, de que no se pague renta o merced como 
contraprestacion. 


www.udima.es 


4 317 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

2. LA CONSIDERACION DEL USUFRUCTO EN ALGUNOS CASOS 
EN PARTICULAR 

Si como se ha destacado y reiterado, la temporalidad se trata de una nota esencial del 
usufructo, y el usufructuario debe restituir la cosa entregada sin haber podido cambiarla 
en su forma o sustancia, toca fijamos desde ya en dos previsiones legales que parecen 
poner en tela de juicio el contenido caracteristico del usufructo, y sin cuya exacta valora- 
cion podria quedar difuminado como tipo en el contexto general de nuestro sistema de 
derechos reales. Me refiero, en primer lugar, a la parte final del articulo 467 del CC, donde 
luego de definir el usufructo como el derecho de disfrutar de un bien ajeno conservando 
su forma y sustancia, se termina advirtiendo que esa obligacion lo sera en tanto «el titulo 
de su constitucion o la ley autoricen otra cosa»; y en segundo lugar, al articulo 469 del 
CC, en cuanto permite que el usufructo se constituya en favor de varias personas suce- 
sivamente. 

En relacion con el articulo 467 del CC, corresponderia tratar por ahora dos institutos 
diferenciados: el usufructo con facultad de disponer y el cuasiusufructo. 

El usufructo con facultad de disponer, entiendase no ya del derecho de usufructo 
(que es disponible en los terminos senalados en el epigrafe anterior), sino de la propiedad 
misma, es decir del dominio sobre el bien gravado, se trata de una figura no regulada en 
el Codigo Civil aunque arraigada en nuestra practica, por la que se concede expresamente 
en el titulo constitutive del usufructo la posibilidad de enajenar el bien ante determina- 
das circunstancias, que puede quedar incluso a la fibre determinacion del usufructuario, 
como cuando simplemente se preve que pueda vender el bien «en caso de necesidad». 



Precisiones 

En el ambito del ius abutendi, nucleo caracteristico de la propiedad y extrano, por 
tanto, al regimen comun del usufructo, el usufructo con facultad de disponer, ha- 
bilitando a la enajenacion del bien si fuera necesario, debe distinguirse de aque- 
llos usufructos donde puede permitirse al usufructuario que cambie el destino al 
que se dedica el bien (por ejemplo, de agrario a turistico). La disposicion sobre 
el bien en el usufructo, que ahora contemplamos, se traduce en la anticipada le- 
gitimation que se atribuye, pese a todo, a quien no es propietario, con vistas a 
la posibilidad de vender la propiedad sin necesitar del concurso del nudo propie- 
tario, mientras que en el segundo caso, del que nos ocuparemos en el epigrafe 
4 de esta Unidad, la facultad de disposicion hace a lo puramente material; pero 
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ni la facultad atribuida al objeto de un eventual cambio de destino respecto del 
que se viene dedicando la cosa facultara a disponer en favor de tercero de la 
propiedad de la cosa, ni la atribucion en caso de necesidad de legitimacion para 
enajenar el bien se ha de entender que incluya la facultad de cambiar el destino 
material al que se dedica la cosa. 


Pues bien, el usufructo con facultad de disponer o de disposicion, a partir de una 
clausula del estilo, deberla comprenderse del siguiente modo con Albaladejo: 


• Al constituir una excepcion, una grave -aunque admitida- excepcion al re- 
gimen comun del usufructo, la clausula facultativa debe aparecer en el con- 
trato o testamento de forma expresa e indubitada, debiendo, por la misma 
razon, inteipretarse en todo caso restrictivamente: de este modo, la facultad 
de disponer en «caso de necesidad» sin mayores anadidos no podria enten- 
derse que faculta para disponer del bien usufructuado mortis causa; al igual 
que, a falta de que conste que se confirm para disponer a titulo gratuito, solo 
habilitara para hacerlo a titulo oneroso, pues solo de esta segunda manera 
podria solventarse, mediante la enajenacion, la pretendida necesidad eco- 
nomica por la que atravesara el usufructuario. 

• Mientras el usufructuario no ejerza su facultad de disponer, sus derechos y 
obligaciones seran los del usufructo sin ninguna otra particularidad, siguien- 
do los bienes en propiedad del nudo propietario. Por lo que si al tiempo en 
que se extinga el usufructo no hubiera dispuesto, debera hacerle devolu- 
cion de la cosa en el estado en el que se encuentre, sin poder eximirse de 
responsabilidad por culpables deterioros so pretexto de que, como podria 
haber dispuesto de ella en favor de un tercero, podria haber estado legiti- 
mado implicitamente para hacer con ella lo que quisiera. 

• Estando facultado el usufructuario para disponer de los bienes si lo necesi- 
tase, cuando no se determina la manera de acreditar la necesidad, convie- 
ne en entenderse que su existencia se ha querido dejar a los dictados de su 
conciencia o criterio (por la confianza que habria inspirado al otorgante) 
y no podria exigirse prueba al respecto (por ejemplo, para la inscripcion 
del acto dispositivo en el Registro de la Propiedad). El nudo propietario 
siempre podria impugnar, judicialmente eso si, el acto de transmision si 


www.udima.es 


4 319 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

creyera que no habria habido real necesidad en el caso o si creyera que el 
usufructuario habria excedido con la enajenacion el limite causal de la fa- 
cultad concedida. 

Como vemos, el usufructo con facultad de disponer se tratarla de una figura com- 
patible con la esencial temporalidad del usufructo; no siendo la disposicion mas que una 
facultad o un evento, por mas que facultativo, contingente; mientras no se disponga por 
el usufructuario, el derecho de este se encontrara igualmente sometido de manera tem- 
poral, sin que la concesion de la facultad implique la derogacion del regimen ordinario 
del usufructo ni, en consecuencia, haya de entenderse que por conferir la facultad se haya 
transmitido el dominio del bien entregado en usufructo. 

Frente al usufructo con facultad de disponer, donde la facultad se incluye expresamen- 
te por las partes en ejercicio de su autonomia de la voluntad, y volviendo al articulo 467 
del CC, por ley se entiende autorizado el usufructuario para disponer de los bienes que se 
le han entregado en usufructo cuando su uso y disfrute no pueda realizarse sin la consumi- 
cion de esos bienes; en el caso especifico del que ahora nos ocupamos lo que se entrega al 
usufructuario no puede ser la mera posesion de los bienes sino su propiedad, obligandose 
en consecuencia el usufructuario a pagar el precio en que se hubieran estimado al recibirlas 
o, en defecto de estimacion, a hacer restitucion de cosas «de igual cantidad y calidad, o 
pagar su precio corriente al tiempo de cesar el usufructo», establece el articulo 482 del CC. 
Como vemos, habla el precepto de usufructo, pero la situacion resulta tan dificil de com- 
paginar con el temperamento del usufructo que para ella se ha acunado el termino mucho 
mas apropiado de cuasiusufructo o usufructo imperfecto. 



Precisiones 

El respeto a la sustancia economica de la cosa, como medida de referenda ge- 
nerica y criterio naturalmente delimitador del derecho del usufructuario, carece 
aqui de sentido, por cuanto no podra disfrutarse de las cosas que se reciban 
sin consumirlas. Irremediablemente, por tanto, la entrega de cosas consumi- 
bles provocara un regimen de exorbitancia con respecto al que se predica del 
usufructo, consistente fundamentalmente en: 

• La inmediata adquisicion de la propiedad de las cosas por parte de la 
persona del «usufructuario», pudiendo, en consecuencia, proceder a 
consumirlas, as! como tambien a venderlas o disponer de ellas como 
mejor le parezca. 

.../... 
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• El simultaneo nacimiento a favor del que en otro caso seria «nudo pro- 
pietario», de un credito al tantundem, a la restitucion de igual genera y 
cantidad, llegado el termino de la relacion, normalmente, porfallecerel 
«usufructuario». 

Si fuera dinero, se cumplira con la sola entrega del capital, por lo que los inte- 
reses comportarian propiamente sus frutos. Observese que, por todo el tiempo 
que dure la situacion, no habria ningun derecho real limitado a favor de cual- 
quiera de las partes, sino que el usufructo se convertiria excepcionalmente y por 
la simple cualidad consumible de las cosas en titulo traslativo de la propiedad, 
habiendose de regir, por lo demas, la relacion que se inicie de esta suerte por 
el juego ordinario de las obligaciones. 

En lineas generales queda expuesto el esquema, mas que singular, del cua- 
siusufructo. Pero ello a todas luces se muestra insuficiente para comprenderel 
fundamento de la figura y de su prevision normativa. Una vez mas, la respuesta 
la ofrece los antecedentes historicos del usufructo. 

En efecto. En Roma, cuando el testador dejaba en usufructo la totalidad de su 
patrimonio o una alicuota del mismo, durante siglos se entendio que esa dis- 
posicion solo abarcaba los bienes aptos materialmente para ese derecho, esto 
es, aquellos, que por ofrecer una utilidad reiterada, o por no agotarse con su 
uso, pudieran reintegrarse mas adelante. Con lo que los bienes consumibles, 
los de utilidad simple, acabarian en manos de los herederos. Sin embargo, 
con el paso del tiempo, fue ganando importancia la riqueza mobiliaria, al punto 
de que en ocasiones, por haberse excluido de la cuota usufructuaria una gran 
masa de bienes, se violentaba la voluntad manifestada por el causante, dado 
que el legatario quedaba con apenas bienes con los que afrontar su supervi- 
vencia. De este modo, hubo de promulgarse un senadoconsulto, probablemen- 
te durante los primeros anos de nuestra era, que permitia legar en usufructo 
todas las cosas existentes en el patrimonio, aun las que se consumieran por el 
uso. El Senado no pretendio avalar un usufructo sobre cosas como el dinero, 
el vino o el aceite, cuya naturaleza se lo impedia; simplemente intervino por 
motivo de conveniencia, autorizando que tambien esas cosas se entregaran 
al legatario, aunque con advertencia de que para obtenerlas habria de prestar 
caucion frente al heredero. 

La digresion historica revela la razon practica del cuasiusufructo: su interes de 
cara a los usufructos universales, basicamente el de herencia, que sin circuns- 
cribirse a una cosa concreta y determinada, se proyecta sobre todo o sobre una 
parte alicuota del patrimonio dejado porel difunto. Tal seria su campo de aplica- 
cion basico, de manera que, frente a la alternativa mas extend ida que supone el 
mutuo, muy dificilmente podremos observar en la practica una operacion especifi- 
ca o un negocio de cuasiusufructo autonomo, fuera del ambito sucesorio referido. 
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Explicada la facultad de disponer de la propiedad del bien por el usufructuario, sea 
por expresa y excepcional concesion en el titulo constitutivo (usufructo con facultad de 
disponer), sea por disposicion legal en virtud de la naturaleza consumible del objeto (cua- 
siusufructo), el artlculo 469 del CC tampoco violenta la consustancial temporalidad de 
la figura cuando permite que el usufructo se constituya en favor de sucesivas personas. 
Y es que el recurso al llamamiento sucesivo a la titularidad del usufructo en absolute 
puede utilizarse de forma indiscriminada, pues por tan indirecta via se llegaria a suspender 
sine die la consolidacion de la propiedad, mientras pasan generaciones y generaciones. 

Entonces, podra, y como admite el articulo 469 del CC, constituirse un usufructo 
en favor de varias personas sucesivamente, pero tendran que ser personas que vivan al 
tiempo de constitucion o, en otro caso, no pasar del segundo grado -lo que viene a en- 
tenderse como dos llamamientos sucesivos como mucho-, en virtud de la doctrina que 
emana del articulo 781 del CC (al que remite expresamente el art. 787 del CC tratandose 
de un usufructo sucesivo constituido por testamento) y que prohibe, como ya vieramos 
en la Unidad didactica 2, que los bienes queden vinculados ilimitada e indefinidamente. 



Precisiones 

Asi, el usufructo sucesivo, aquel en que son varios los usufructuarios llamados 
sucesivamente al disfrute del bien, podra presentarse, como convienen Lacruz 
o Albaladejo entre otros, de dos maneras: 

• Constituyendose el usufructo a favor de varias personas vivas al tiempo 
de su constitucion. En este caso, no habria limite en cuanto al numero de 
usufructuarios, extinguiendose el derecho a la muerte del ultimo de ellos. 

• Constituyendose el usufructo a favor de varias personas de las que 
alguna(s) no viva(n) al tiempo de su constitucion. En este caso, no cabe 
en favor de un numero indefinido de titulares sucesivos de existencia fu- 
tura, porque va en contra de la temporalidad de la institution y amortiza 
(practicamente) el derecho de propiedad resultante. Poreso, de los que 
no vivan al tiempo de constituirse el usufructo solo podran serlo dos. 


3. CONSTITUCION 

Segun el articulo 468 del CC, el usufructo se constituye por la ley, por la voluntad 
de los particulares -manifestada en actos entre vivos o en ultima voluntad- y por pres- 
cripcion. Hay, pues, por razon de su constitucion, tres clases de usufructo: 
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• El usufructo legal. En nuestro ordenamiento corresponde en concepto de 
legltima al conyuge viudo (cfr. art. 807.3.°) y se encuentra regulado en el 
artlculo 834 y siguientes del CC. 

• El usufructo voluntario. El constituido por negocio jurldico mortis causa o 
inter vivos, este a titulo ya gratuito ya oneroso. 

• El usufructo por prescripcion o usucapion. 

De los tres, el mas raro en la practica, y con diferencia, es el usufructo constitui- 
do por usucapion. Y es que resulta muy dificil de concebir que quien sin titulo haya 
venido usando de la finca con el amplio alcance material que distingue al usufructo ale- 
gue la usucapion del usufructo y no de la propiedad «plena» sobre el bien. La usuca- 
pion, entonces, como medio adquisitivo del derecho de usufructo, quedaria marginada 
a aquellos casos donde habiendo titulo -de usufructo- este fuera invalido y hubiera de 
convalidarse, atenta la buena fe del interesado, con la ayuda del paso del tiempo (usu- 
capion ordinaria). 

Dicho ello, el usufructo se atribuye por ley en favor del conyuge superstite sobre 
la herencia del consorte difunto, en amplitud que varia segun las personas que concu- 
rran a la sucesion; asi, tendra derecho, si concurre con hijos o descendientes, al usu- 
fructo del tercio de mejora; si concurre con ascendientes del causante, al usufructo de 
la mitad de la herencia; y si no existen ni descendientes ni ascendientes del causante, 
al usufructo de los dos tercios de la herencia (en el caso, obviamente, de que el cau- 
sante haya testado en favor de otra persona, pues si no existe testamento, ni descen- 
dientes ni ascendientes, el conyuge es llamado por ley a la plena propiedad de todos 
los bienes de la herencia). 

Siendo en usufructo la cuota legitimaria del viudo, el articulo 839 del CC faculta a 
los herederos, no obstante, para conmutar el usufructo por una renta vitalicia, los pro- 
ductos de determinados bienes o un capital en efectivo. Mientras esto no se realice, apos- 
tilla el precepto, «estaran afectos todos los bienes de la herencia al pago de la parte de 
usufructo que corresponda al conyuge». Esta afeccion significa que el usufructo viudal 
o legitimario existira desde la muerte del causante -recuerdese que la teoria del titulo y 
el modo solo opera, como regia, para la transmision o atribucion inter vivos de los de- 
rechos reales-, no extinguiendose hasta que se concreten los bienes en particular en que 
haya de cifrarse u opere la conmutacion. Se trataria, entonces, de un usufructo general, 
universal, sobre todos los bienes de la herencia, pero no total, pues no daria derecho a 
la percepcion de todos los frutos o rendimientos generados por los bienes hereditarios, 
sino a un porcentaje en funcion de la cuota legal de usufructo senalada al conyuge viudo, 
recuerda Fernandez Campos. 
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Precisiones 

El usufructo es universal cuando comprende una universalidad de bienes o 
una parte alicuota de la universalidad, como es el caso de la legitima del viudo. 
Es particular cuando comprende uno o varios objetos ciertos y determinados. 
Recuerdese, en este sentido, el concepto de universalidad: el conjunto o plura- 
lidad de bienes tornado en cuenta, por decision voluntaria o legal, como unidad, 
como un todo. Existirian dos clases: la universalidad de hecho, universitas facti 
o rerum, y la de derecho, universitas iuris. 

Junto al usufructo legal legitimario, ejemplo de usufructo sobre una universali- 
dad de derecho, sobre una universalidad de hecho lo seria el usufructo de re- 
bano que se contempla en el articulo 499 del CC. El usufructuario estara aqui 
obligado a reemplazar los animales que perezcan por causas ordinarias con 
las crias que nazcan, con derecho a apropiarse, en su calidad de frutos, y sin 
mayores condicionamientos, de las restantes. Si pudiera disponerde todos los 
frutos, la cabana iria pereciendo de forma que al finalizar el usufructo pocas 
cabezas se podrian devolver. Pero, como vemos, si se entrega un rebano, este 
se tendra que devolver, lo que significa que el objeto del usufructo no serian las 
piezas de ganado individualizadas sino el conjunto de animales como entidad. 


El usufructo tambien puede ser universal a titulo voluntario, esto ocurre cuando 
una persona deja en su testamento todo o una parte de su herencia «en usufructo» (arts. 
508, 5 10 y 787 del CC), con el debido respeto, claro esta, a los derechos de los legitima- 
rios. Es el llamado usufructo de herencia, que no debe confundirse por su distinta fuente 
y contenido con el usufructo viudal, el usufructo legitimario del conyuge supersite. Asi, 
no tienen los herederos el derecho de conmutacion que hemos visto para el usufructo le- 
gitimario viudal, pero si, en cambio, de ser legitimarios, la opcion que les brinda el ar- 
ticulo 820, inc. 3.° del CC. 

Inter vivos, por su parte, el usufructo puede constituirse: 


• Mediante translatio. Reteniendo el disponente la (nuda) propiedad al cons- 
tituir el usufructo; 

• Mediante deductio. Transmitiendo la (nuda) propiedad pero reservandose 
el disponente el uso y disfrute; 

• O mediante una dohle enajenacidn. A cuya virtud el propietario de un bien 
transmite a una persona la (nuda) propiedad y a otra, el usufructo (cfr. art. 
640 del CC). 
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4. CONTENIDO 

De acuerdo con lo previsto en el artlculo 470 del CC: 

«Los derechos y obligaciones del usufructuario seran los que determine 
el tltulo constitutivo del usufructo; en su defecto, o por insuficiencia de este, 
se observaran las disposiciones contenidas en las dos secciones siguientes.» 

Se trata de una detallada regulacion que se extiende a lo largo de los cuarenta y dos 
artlculos que siguen, en un intento por prever una solucion para los principals problemas, 
que pueden suscitarse pensando fundamentalmente en un usufructo mortis causa: como en 
este caso el gravamen vendria a disponerse por decision legal o unilateral del causante, sin 
participacion, por tanto, de quienes al tiempo habrian de arribar a la condicion de (nudo) 
propietario y usufructuario, procederia poner en claro el estatuto basico al que hubieran de 
someterse estas personas, a las que la situacion les vendria dada y nada habrian pactado. 

Pero precisamente, siendo tal el fundamento que inspira la normativa, es que se 
permite que buena parte de lo dispuesto por ella pueda modificarse por voluntad de los 
interesados, se haya constituido o no el usufructo personalmente entre ellos. Por tanto, 
los derechos y las obligaciones de las partes podran variar, para el caso en concreto, 
respecto a como se contienen en el Codigo, haciendo, por ejemplo que el usufructuario 
no tenga que formar inventario o prestar fianza (cfr. art. 493 del CC); que los frutos na- 
turales pendientes al extinguirse el usufructo sean para el y no para el propietario (cfr. 
art. 472 del CC); que el propietario deba reintegrar el valor de las mejoras utiles que 
llegue a introducir el usufructuario (cfr. art. 487 del CC), etc. En este orden de ideas, el 
articulo 467 del CC permitiria, incluso, dejar a juicio del usufructuario una posible alte- 
racion en el destino economico de la cosa, facultad que, por mas que prevista en el titulo 
constitutivo, solo podria ejercitarse razonablemente. 

Esto ultimo es importante. La consideracion natural de la obligacion de respetar el 
destino economico para el que se emplee la cosa responde a una vision modema del insti- 
tute (del usufructo), que, como veremos a continuacion, puede favorecer el mejor aprove- 
chamiento de los bienes en funcion de la normal variacion de las circunstancias tratandose 
de relaciones de cierta duracion como es, sin duda, la del usufructo. Con todo, es realmen- 
te infrecuente encontrar una prevision del estilo, lo que parece conciliarse con los seguros 
conflictos que ocasionaria en la practica. Y es que, aunque en un acto entre vivos el propie- 
tario le conceda expresamente al usufructuario la facultad de cambiar el destino economico 
de las cosas, asi sin especificar mayores limitaciones (lo cual ya es ciertamente hipotetico, 
dada la gravedad de la facultad concedida), no cabria interpretar la prevision en el sentido 
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de que el usufructuario pueda hacerlo sin ajustarse a la «prudencia del caso». Entonces, no 
serla proporcional ni razonable que con el cambio se buscara una obtencion de mayores 
ganancias o, en periodo de crisis, el mantenimiento de las que hasta ese momento se habrian 
venido obteniendo, a costa de una menor rentabilidad de los bienes para cuando hubieran 
de restituirse o del estado material en que al tiempo quedasen. El cambio, por tanto, tendria 
que ser justificado «en fimcion de las circunstancias», a partir de la idea de continuidad que 
preside el ciclo economico de los bienes y de la que no puede quedar excluido el nudo pro- 
pietario en su expectativa de consolidacion del dominio. 



Precisiones 

Como arriba ya se ha dicho, una prevision del estilo en modo alguno puede in- 
terpretarse como atributiva de la facultad de disponer o de enajenar la propie- 
dad del bien a tercero, ni siquiera «en caso de necesidad». Se haria preciso 
que ello constara o, se anadiera expresamente. 


4.1. DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO 

A reserva pues de las particulares modificaciones que puedan preverse en el titulo 
constitutive, la facultad de goce general que se reconoce al usufructuario se concreta en 
las siguientes facultades mas especificas: 

• La de poseer el bien o bienes usufructuados. 

• La de usar las cosas dadas en usufructo, aunque por logica hayan de de- 
teriorarse por su uso. Dice asi el articulo 481 del CC: 

«Si el usufructo comprendiera cosas que sin consumirse se de- 
teriorasen poco a poco por el uso, el usufructuario tendra derecho a 
servirse de ellas, empleandolas segun su destino, y no estara obliga- 
do a restituirlas al concluir el usufructo sino en el estado en que se 
encuentren; pero con la obligacion de indemnizar al propietario del 
deterioro que hubieran sufrido por su dolo o negligencia.» 

• La de disfrutar o hacer producir los bienes. El usufructuario tiene dere- 
cho a percibir todos los frutos naturales, industriales y civiles que hayan de 
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generar, naturalmente o por su mano y obra, los bienes usufructuados (art. 
471 del CC). Por no tener la consideracion de fruto, el usufructuario care- 
cera, en su condicion de tal, de derecho sobre el tesoro que pudiera hallarse 
en la finca usufructuada, lo que no excluye que si fuera el quien lo hubiera 
descubierto tenga derecho a la mitad de su valor en que llegue a cifrarse el 
tesoro (ex art. 351 del CC). 

Los frutos naturales o industrials pendientes al comenzar el usufructo, 
corresponden al usufructuario. Los pendientes al tiempo de extinguirse el 
usufructo pertenecen al propietario (art. 472 del CC). En cuanto a los frutos 
civiles, estos se entenderan percibidos dia a dia, de modo que si el usufructo 
terminare antes del arrendamiento que los generara, quien hubiera sido su 
titular -o sus herederos- solo habrian de percibir la parte proporcional de 
la renta sin derecho sobre los dias posteriores a la finalizacion del usufruc- 
to (arts. 473 y 474 del CC). 

• La de mejorar los bienes. El usufructuario puede hacer en los bienes obje- 
to del usufructo las mejoras utiles o de recreo que tenga por conveniente, 
con tal que no altere su forma o sustancia, pero no tendra por ello dere- 
cho a indemnizacion. Podra, no obstante, retirar dichas mejoras, si fuere 
posible hacerlo sin detrimento de los bienes (art. 487 del CC). 

• La de aprovechar por otro los bienes, cediendole su uso, cesion que con- 
cluira al finalizar el usufructo, «salvo el arrendamiento de las fincas rusticas, 
el cual se considerara subsistente durante el ano agricola» (art. 480 del CC; 
vease, asimismo, art. 13.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y art. 10 
de la Ley de Arrendamientos Rusticos). 

Junto a estas facultades vinculadas con el goce material de la cosa, puede, asimismo, 
el usufructuario disponer, a titulo oneroso o gratuito, de su derecho, gravarlo con hipoteca, 
ejercitar las acciones que correspondan en su defensa -asi las posesorias, la confesoria (por 
la que podra reclamar el reconocimiento y efectividad del usufructo), la negatoria (fren- 
te a quien alegue un derecho limitado sobre la finca en usufructo), la real registral-, etc. 


4.2. OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO 

4.2.1. Anteriores a entrar en la posesion de las cosas 

La formacion de inventario y la prestacion de fianza son los dos requisitos tradi- 
cionales que el usufructuario ha de cumplimentar antes de entrar en la posesion de los 
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bienes (art. 491 del CC). El primero se establece como medio para la constatacion de 
las cosas y del estado en que se hallen a la entrega, facilitando, asi, la concrecion de lo 
que luego deba restituirse y la eventual responsabilidad del usufructuario por perdidas, 
menoscabos o deterioros. Facilmente se comprende el interes que el usufructuario a su 
vez ha de tener en que se formalice, para eludir no tener que responder por danos ante- 
riores a su investidura. En cambio, la fianza se proyecta en beneficio exclusivo del pro- 
pietario, garantizandole que la cosa sera usada adecuadamente y devuelta tan pronto el 
usufructo se extinga. 

Como aspectos comunes de interes en relacion con el inventario y la fianza, con- 
viene precisar los tres que se apuntan: 

• En primer lugar, que si el usufructuario rehusara cumplir con cualquiera 
de ambas obligaciones, el propietario podria negarse a la entrega de la po- 
sesion de los bienes, pudiendo usar de ellos hasta que se ofreciera el cum- 
plimiento por parte del usufructuario, pero con la obligacion de liquidar a 
favor del usufructuario los rendimientos que produjeran los bienes una vez 
deducidos los gastos realizados para producirlos (se trataria de un extrano, 
por mas que provisional, derecho a los frutos sin posesion de los bienes, 
que tambien podria darse, segun el art. 520 del CC, en el supuesto de abuso 
o de mal uso por parte del usufructuario de las cosas una vez entregadas). 



Precisiones 

El Codigo Civil solo se ocupa del incumplimiento en relacion con la fianza, 
en una norma que se entiende analogamente aplicable respecto de la obli- 
gacion de hacer inventario. En concreto, es el articulo 494, que establece 
lo siguiente: 

«No prestando el usufructuario la fianza en los casos en que 
deba darla, podra el propietario exigir que los inmuebles se pongan 
en administracion, que los muebles se vendan, que los efectos pu- 
blicos, titulos de credito nominativos o al portador se conviertan en 
inscripciones o se depositen en un banco o establecimiento publico, 
y que los capitales o sumas en metalico y el precio de la enajenacion 
de los bienes muebles se inviertan en valores seguros. 

El interes del precio de las cosas muebles y de los efectos pu- 
blicos y valores, y los productos de los bienes puestos en adminis- 
tracion, pertenecen al usufructuario. 
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Tambien podra el propietario, si lo prefiere, mientras el usu- 
fructuario no preste fianza o quede dispensado de ella, retener en 
su poder los bienes del usufructo en calidad de administrador, y con 
la obligacion de entregar al usufructuario su producto liquido, dedu- 
cida la suma que por dicha administration se convenga o judicial- 
mente se le senale.» 

Con todo, el articulo siguiente, pensando en un usufructuario sin recursos, 
al que le fuera dificil conseguir fiador o careciera de bienes que poner en 
garantia, dispone que podra el usufructuario obtener, bajo simple caucion 
juratoria -mero compromiso formal de cumplimiento-, la entrega de los bie- 
nes muebles imprescindibles para el dia a dia, y aunque se le asigne habi- 
tacion para el y su familia si el usufructo tuviera por objeto o comprendiera 
un bien habitable. 


• En segundo lugar, que el constituyente del usufructo puede dispensar o re- 
levar de las obligaciones de fianza e inventario al usufructuario (art. 493 
del CC). 

• Y en tercer lugar, que, aun sin dispensa, se puede entrar en posesion y dis- 
frute de los bienes sin hacer inventario ni prestar fianza mientras no exista 
oposicion del propietario, quien de no haber renunciado a ello podra exi- 
girlos mas tarde, sin que obste a ello que el usufructuario ya se encuentre 
instalado. 


4.2. 1.1. El inventario 

Aunque hasta aqui se ha hablado de una obligacion de inventario en singular, en 
rigor deben distinguirse dos conceptos: el de inventario propiamente dicho, a practicar 
con respecto a los bienes muebles, y el del «estado» -el de la descripcion del estado se 
entiende- en que se encuentren los inmuebles. Sin embargo, estamos ante una sola ope- 
racion, la cual siempre consistira, independientemente de la clase que sean, enrelacionar 
y describir los bienes sobre los que vaya a recaer el usufructo. Cuanto mas acabadamen- 
te se haga, en su calidad de prueba preconstituida de la entidad, estado de conservacion 
y caracteristicas de los bienes, menos discusiones habran de originarse luego. Asi el in- 
ventario incluira una tasacion de los bienes muebles, una estimacion de su valor, en vir- 
tud de su mayor peligro de desaparicion. 
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En cuanto a su forma, el inventario debe hacerse en la que dispongan, de comun 
acuerdo, usufructuario y propietario; puede instrumentarse, entonces, tanto en documen- 
to publico como privado. Pero, cualquiera que sea la forma adoptada nunca se procedera 
unilateralmente. A la formacion del inventario debe concurrir el propietario o su repre- 
sentante. Unicamente ante su incomparecencia injustificada, podra serle opuesto el que 
haga el usufructuario. Si despues el propietario no concordara con su contenido, todavia 
podria pedir su rectificacion o complemento, aunque incumbiendole probar el mejor es- 
tado que alegue sobre todos o alguno de los bienes comprendidos o la existencia de los 
que indique no incluidos en el. 



4.2. 2.2. Lafianza 

El usufructuario ha de prestar garantia suficiente de que cumplira con las obligacio- 
nes que le competen. Se encuentran legalmente eximidos de la obligacion el vendedor 
o donante que se hubiere reservado el usufructo de los bienes vendidos o donados, los 
padres usuffuctuarios de los bienes de sus hijos o el conyuge superstite respecto de su 
cuota legal usufructuaria (art. 492 del CC). 

El Codigo habla de fianza seguramente por la ventaja de incorporar a un tercero que, 
para evitar llegar a ser responsable, vigile el comportamiento del usufructuario, pero no 
impide que se propongan seguridades de otro tipo: asi, la dacion en prenda de uno o va- 
rios objetos de consideracion, la constitucion de hipoteca sobre un inmueble propio o 
ajeno, etc. El propietario decidira si aceptar la garantia que sea, dirimiendose el eventual 
conflicto sobre su suficiencia en sede judicial, y pudiendo negarse a entregar la posesion 
de los bienes mientras tanto. 


4.2.2. Coetaneos al ejercicio del derecho de usufructo: el principio de 
salva rerum substantia 

Una vez en posesion de los bienes, el usufructuario no puede alterar en su forma 
ni sustancia la cosa sobre la que ejerce su derecho, prohibicion que va mas alia de una 
simple obligacion erigiendose en limite natural del usufructo. La prohibicion de alterar 
la forma y sustancia, o dicho de otro modo el permanente respeto al clasico principio de 
salva rerum substantia, trata de salvaguardar -mantiene la doctrina y la jurisprudencia- 
el interes del propietario a reincorporarse en el pleno dominio de la cosa en el estado que 
pueda considerarse mas semejante al que tenia al tiempo de constituirse el usufructo, 
obligacion que esta consagrada en los articulos 467 y 487 del CC y que afecta tambien 
al propietario en el ambito de lo previsto en el articulo 489 del CC. 
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La forma refiere las cualidades fisicas elementales de las cosas. En primer termi- 
no, por tanto, el usufructuario no puede modificar la forma exterior, la forma estructural 
de las cosas. No podria demoler en todo o en parte ninguna construccion aunque fuera 
para sustituirla por otra mas espaciosa, comoda o modema; si se tratara de una casa, ni 
siquiera podria distribuir -que no decorar- sus dependencias de un modo distinto a aquel 
en que las hubiera recibido. Es verdad que se le reconoce la facultad de realizar obras 
de mejora, aunque siempre que mediante su ejecucion no trastome la identidad fisica 
sustancial de los bienes; por ejemplo, techando un balcon o una terraza, ensanchando 
las ventanas, levantando cuerpos arquitectonicos complementarios que no rompan con 
la armonia del lugar, etc. 

Pero el usufructuario tampoco podra emplear la cosa en un destino distinto al que se 
fije en el titulo o, en su defecto, de aquel al que se halle afectada al constituirse. A ello se 
alude con el concepto eminentemente funcional y economico de sustancia. Consecuen- 
temente, el usufructuario no podra convertir una casa particular en industria o comercio, 
una vina en campo de pastos, un bosque en tierra de labor, una finca rustica en urbana. 
Y todavia dentro del destino que sea, tendra proscrito poner en marcha una economia de 
disfrute excesivo, que agote la potencialidad de los bienes, absteniendose de todo acto 
de explotacion que tienda a aumentar por el momento, los emolumentos de su derecho, 
disminuyendo para el porvenir la fuerza productiva de las cosas. 


Precisiones 

Con estos presupuestos no es mucho el margen de maniobra del usufructuario. 
El planteamiento tradicional estaria pensando en un usufructo rural, constituido 
por testamento, y privilegiando la posicion del propietario en evitacion de abu- 
sos y deterioros. Este habria sido su objetivo. Sin embargo, la compatibilidad 
del usufructo con la propiedad todavia podria lograrse sin impedir lo que se an- 
toja un principio superior a los intereses de las partes y que es que las cosas 
se aprovechen eficazmente, en la medida de sus posibilidades, sin caer en el 
abuso, aunque tampoco en su infrautilizacion. Si el objeto del usufructo fuera 
una empresa o industria, resulta exagerado que el usufructuario no pueda tirar 
una sola pared, que haya de respetar a ultranza la forma que las cosas pre- 
sentaban a su entrega, por mas tiempo que pase. Antes bien, en la practica, 
una fabrica debe automatizarse de modo que siga teniendo aptitud productiva 
relativa, es decir, que siga siendo competitiva ya que, de otra manera, segura- 
mente el mercado habria de relegarla. Ante una controversia sobre este punto, 
la prudencia del juzgador sera determinante. 
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Por categorica, tambien la inmutabilidad del destino, tal y como se ha contem- 
plado, merece reparos. Preocupa concretamente el supuesto en que por cir- 
cunstancias ajenas al usufructuario no quepa ninguna utilization razonable sin 
un cambio. ^Podra exigirsele que insista en un determinado destino si este de- 
viene de imposible cumplimiento o si llevarlo a cabo se hace por causas obje- 
tivas y permanentes antieconomicas? Veanse algunos supuestos planteados 
en la realidad, como el del usufructuario de un hotel al que dejan de ir viajeros 
porque un cambio de carretera ha aislado el establecimiento, o el de una ex- 
plotacion agraria que, como consecuencia de la expansion de la ciudad, pasa 
a ubicarse en plena zona urbana. 


Decir que el usufructuario no ha de modificar ni la forma ni el destino no es sufi- 
ciente, pues aun sin sobrepasar esos limites todavia podria perjudicar al propietario con 
respecto a la integridad de las cosas. El usufructuario, antes bien, debera cuidar de ellas 
y conservarlas con diligencia, como un buen padre de familia dispone el articulo 497 
del CC, lo que va a requerir un comportamiento positivo de su parte: realizando y cos- 
teando las reparaciones ordinarias para el mantenimiento en buen estado de las cosas 
(art. 500 del CC); poniendo en conocimiento del propietario cualquier acto de un ter- 
cero, del que tenga noticia, capaz de lesionar el dominio (art. 511 del CC); avisandole, 
asimismo, de la necesidad de acometer reparaciones extraordinarias cuando fuere ur- 
gente la necesidad de hacerlas (art. 501 del CC), etc. 

De entre todas estas obligaciones, la relativa a las reparaciones es, sin duda, la mas 
significativa. La obligation se justifica desde una perspectiva economica ya que si el usu- 
fructuario es quien reditua la cosa, el unico que constante usufructo ha de obtener sus 
provechos, es de justicia que sea el el que haya de pechar con las reparaciones tendientes 
a su conservation y mantenimiento, y que se derivan del normal uso. Exactamente, se 
consideran reparaciones ordinarias «las que exijan los deterioros o desperfectos que pro- 
cedan del uso natural de las cosas y sean indispensables para su conservacion», estable- 
ce el articulo 500 del CC, el cual anade que si el usufructuario «no las hiciere despues de 
requerido por el propietario, podra este hacerlas por si mismo a costa del usufructuario)). 

Correlativamente, las reparaciones extraordinarias son de cuenta del propietario, ya 
que en cierta manera representan inversiones de capital. Pero en los hechos, el propietario 
puede acometerlas o no. Si las ejecuta tendra derecho a exigir al usufructuario el interes 
legal de la cantidad invertida en ellas mientras dure el usufructo. Si no, podra hacerlas 
el usufructuario, quien tendra derecho a exigir del propietario, al concluir el usufructo, 
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el aumento de valor que tuviese la finca por efecto de las mismas obras, siendo que si el 
propietario se negare a satisfacer dicho importe, el usufructuario se encontrarla legiti- 
mado para retener la cosa hasta su reintegro (art. 502 del CC). 

Finalmente, conrespecto al apartado de gastos, deudas e impuestos, el usufructuario 
debe suffagar los gastos vinculados con el uso cotidiano de las cosas (consumo de gas, 
electricidad, agua, etc.). De las deudas que anteriormente haya podido contraer el consti- 
tuyente en relacion con el bien entregado en usufructo, el usufructuario, por principio, no 
responde. Asi, si el usufructo se ha conferido sobre una finca hipotecada, ni el acreedor ni 
el nudo propietario podran exigir al usufructuario que asuma personalmente el pago, aun- 
que se le reconozca facultado para ello, para evitar perder el usufructo ante la ejecucion de 
la garantia. En tal supuesto, si que podria repetir contra el propietario por lo que pagare. 

En cuanto a las deudas o cargas devengadas con posterioridad, pesan sobre el usu- 
fructuario los impuestos publicos cuyo hecho imponible se vincule con la posesion o 
goce de los bienes y sean de caracter periodico u ordinario; asi, por ejemplo, el IBI. Por 
su parte, los impuestos y las contribuciones extraordinarias, por ejemplo, por ejecucion 
de infraestructuras publicas de las que la propiedad haya de aprovecharse de ahi para 
el future, incumben al nudo propietario, aunque se establece que el usufructuario debe- 
ra abonarle los intereses que corresponda por las cantidades que haya tenido que pagar. 



4.2.3. Posteriores 

Con la extincion del usufructo se consuma la obligacion de restitucion en tomo a la 
que gira su regimen, a salvo del derecho de retencion que compete al usufructuario o a 
sus herederos por los desembolsos de que deban ser reintegrados. Verificada la entrega, 
se cancelara la fianza o hipoteca, anade el articulo 522 del CC. 

Entiendase que la devolucion de la cosa es causa de la extincion y no esta de ella, por 
cuanto la consolidacion de la propiedad operara inmediatamente, sin requerir ni esperar a 
que el usufructuario restituya. Simplemente, producida la respectiva causal, el usufructuario 
-o sus herederos, habida cuenta de que el fallecimiento del titular vendria a actuar como la 
mas comun entre todas-, durante ese tiempo que transcurra hasta la restitucion, pasara a en- 
contrarse en una situacion transitoria en la que ya no tendra derecho al disfrute de los bienes. 

En concreto, sobre el contenido de la obligacion de restitucion, el usufructuario ha 
de reintegrar no solo aquellos objetos que inicialmente se le hubieran transmitido, sino 
tambien los accesorios que hubieran recibido y las mejoras que no pudiera o quisiera re- 
tirar. En cambio, y por logica, se halla exento de devolver las cosas que hayan perecido 
por deterioro natural o caso fortuito. 
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4.3. ESTATUTO DEL NUDO PROPIETARIO 


Segun el artlculo 489 del CC, el nudo propietario puede, en general, hacer todo lo 
que no perjudique al usufructuario. Puede transmitir libremente su propiedad, que se 
transmitira, obviamente, con la carga del usufructo, y, por tanto, sin conferir al adquiren- 
te la facultad de usar y gozar el bien hasta que no se extinga o se consolide el dominio. 


Precisiones 

El nudo propietario no dejara de ser poseedor de la cosa; si no lo fuera, no po- 
dria transmitir validamente la propiedad del bien a tercero, como se dice. Se 
trata de un poseedor mediato, algo que nos devuelve a la Unidad 4 y aquella 
necesidad que veiamos a su comienzo de distinguir entre el uso de las cosas 
-al que no tiene por principio derecho pues corresponde al usufructuario- y la 
posesion como institucion jurldica elaborada. 


Con los mismos limites, el nudo propietario podra hipotecar su derecho, en cuyo caso 
si se extinguiera el usufructo vigente la hipoteca, no solo subsistira esta, sino que se ex- 
tendera a la entera propiedad, establece el articulo 107.2. a de la LH. 

Asimismo, el nudo propietario podra establecer servidumbres sobre la tinea dada 
en usufructo sin contar con el consentimiento del usufructuario, preve el articulo 595 del 
CC, pero ello debe entenderse en el sentido de que, no contar con el consentimiento del 
usufructuario, la servidumbre solo sera operativa y eficaz a la extincion del usufructo. 

De la misma manera que el usufructuario puede hacer mejoras sobre el bien, el Co- 
digo permite que las acometa el propietario (cfr. art. 503). La incomodidad que supon- 
dria su realizacion al usufructuario se compensaria con el beneficio que le reportarian 
al usufructuario una vez realizadas. Por supuesto se entiende que las mejoras deberian 
ser tales, es decir, unas obras de ejecucion prudencial pensadas para un mejor aprove- 
chamiento del bien y no un pretexto para dificultar o entorpecer en su normal ejercicio 
el derecho de usufructo. Y en este punto debe advertirse sobre una obviedad: durante la 
vigencia del usufructo el principio de salva rerum substantia supone tambien un limite 
para el propietario, que no puede acometer ninguna reforma estructural sobre el bien ni 
cambiar el destino economico a que propenda su aprovechamiento si no es con el con- 
sentimiento del usufructuario. 
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En cuanto a sus deberes u obligaciones, solo esta sometido al deber generico de no 
hacer acto alguno que pueda perjudicar el disfrute pacifico de la cosa por parte del usu- 
fructuario, corriendo por su cuenta, como hemos visto, las reparaciones extraordinarias 
que requiera la cosa (cfr. arts. 501 y 502 del CC), as! como el pago de los impuestos que 
graven el derecho de propiedad (cfr. art. 505 del CC). 


5. LOS DERECHOS DE USO Y HABITACION 

A inmediata continuacion del usufructo, el Codigo se ocupa de los derechos de uso 
y habitacion, dos figuras de escaslsima proyeccion practica, y que se presentan como un 
apendice de aquel, segun acredita el artlculo 528 del CC al afirmar que las disposiciones 
establecidas para el usufructo seran aplicables a uno u otro derecho en tanto no se opon- 
gan a la brevlsima regulacion que se contiene para ellos. 

Puntualmente, el artlculo 524 del CC ofrece el concepto legal de cada tipo: el 
uso da derecho, asl, ademas de a utilizarla personalmente, algo que esta impllcito en 
el propio termino, «a percibir de los frutos de la cosa ajena los que hasten a las ne- 
cesidades del usuario y su familia, aunque esta aumente»; en tanto que la habitacion 
confiere a quien tenga tal derecho «la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas 
necesarias para si y para las personas de su familia». De esta manera, puede decirse 
que mientras que el derecho de uso se trataria de un usufructo de alcance restringi- 
do, el de habitacion conferiria el nudo uso de un bien inmueble a los lines de vivien- 
da o alojamiento. 


Precisiones 

Siendo asi, y pese a su nombre, el uso de la vivienda familiar del que se ocupa, 
en defecto de convenio, el artlculo 96 del CC en caso de crisis matrimonial, de 
ser alguno de estos derechos de los que hablamos, seria el de habitacion. Se 
trataria, asi, de un derecho de habitacion de fuente legal y constitucion judicial, 
tal y como sucede con el reconocido en favor del discapacitado conviviente por 
el articulo 822 del CC, del que nos ocuparemos al final de este epigrafe. En 
todo caso, no se puede desconocer la existencia de importantes matices en el 
regimen del uso de la vivienda familiar, consecuencia de los especialisimos in- 
tereses que son propios de su entorno, que obligaria a remitir su tratamiento y 
calificacion mas exacta al Derecho de familia. 
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Como el usufructo, los derechos de uso y habitacion son temporales, mas correcta- 
mente, vitalicios, obligandose igualmente su titular a no alterar ni la forma ni el destino 
economico de la cosa, y estando asimismo a los recaudos del inventario y la fianza. Pero 
frente a el, se trata de derechos absolutamente intransmisibles (art. 525 del CC), que se 
condicionan en su estatuto en tomo a las necesidades de su titular y familia. El goce de 
las cosas tiene que ser, por parte del titular o titulares, directo. 

En efecto, los derechos de uso y habitacion aparecen funcionalmente circunscritos a 
las necesidades personales del titular, siendo precisamente este el matiz que legalmente se 
propone para justificar su tratamiento especifico. Como se sabe, tambien el usufructo puede 
constituirse con miras a proveer a la subsistencia de alguna persona, normalmente un fami- 
liar. Esta finalidad, que late en los antecedentes de la figura y se refleja en el conjunto de su 
regulacion, puede no estar presente despues de todo; sin ir mas lejos, cuando se establece a 
favor de una persona juridica. Pero, aun cuando se convenga en beneficio de un individuo 
y en aras de aquel fin, sus necesidades no han de operar, una vez constituido el derecho, 
como factor delimitante, sino que el titular podra desplegar un aprovechamiento del bien 
tendiente, incluso, a la obtencion de ganancias, para incrementar su patrimonio. Y es que 
el usufructuario tiene derecho a percibir, como dice el articulo 471 del CC, «todos los fru- 
tos naturales, industriales y civiles» que den los bienes usufructuados, como consecuencia, 
puede hacerlos producir con tal de que se respete la maxima de la salva rerum substantia. 

Por el contrario, los derechos de uso y habitacion, en cuanto a la utilizacion y dis- 
frute -esto solo para el primero- de los bienes que resulten su objeto, se limitan a las 
necesidades actuales del titular y su familia, por mas que estas necesidades, por su pro- 
pia condicion, puedan variar durante el tiempo; pueden aumentar o disminuir en vir- 
tud de circunstancias tales como la natural llegada de nuevos miembros, la salud, edad, 
costumbres del titular y convivientes, etc. Los bienes han de usarse personal y directa- 
mente, sin poder ser cedidos a terceros, ni hacerse producir para obtener con el exce- 
dente otros bienes mediante intercambio. 



EJEMPLO 1 


Fijese en las diferencias que existen entre el usufructuario de un rebano de ganado, que 
podra disponer con libertad de todas las crlas que vayan dando los animales, con la sola 
obligation de reemplazar las cabezas que mueran anual y ordinariamente, o falten por la 
rapacidad de animales daninos (art. 499 del CC) y aquel otro que tuviere el rebano «en 
uso», quien tambien podria aprovecharse de las crias, leche y lana aunque solo en cuan- 
to baste para su consumo y el de su familia, asi como tambien del estiercol necesario para el 
abono de las tierras que cultive (art. 526 del CC), pero nada mas. 
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Introducido asi el que el parece ser el fundamento para la tipicidad de estos dere- 
chos, surgen importantes dudas sobre la conveniencia de mantener el derecho de uso 
como instituto diferenciado respecto del usufructo. 

En efecto, frente al derecho de habitacion, que solo posibilita el uso de un inmueble 
o parte de el, el de uso se extiende a los frutos que pueda dar la cosa, mueble o inmue- 
ble. Por supuesto que ese disfrute se restringe formalmente en tomo a las necesidades del 
titular (y su familia). Sin embargo, visto asl, resulta que su contenido serla justamente 
el que caracteriza al usufructo, a saber, los iura utendi et fruendi sobre la cosa de otro. 
Ademas, la limitacion del disfrute de la cosa gravada en tomo a las condiciones perso- 
nates del titular se trataria de algo que ya se podrla obtener perfectamente incorporando 
tal limitacion en el titulo constitutive del usufructo, en funcion del articulo 470 del CC 
donde se establece, recuerdese, que los derechos y obligaciones del usuffuctuario seran, 
en primer lugar, «los que determine el titulo constitutive del usufructo». 

En lo que respecta al derecho de habitacion -por su configuracion, el unico y verda- 
dero derecho de uso-, al no extenderse en modo alguno a los frutos de la cosa, no exis- 
ten objeciones desde un punto de vista tecnico. Antes bien, se concibe como un medio 
adecuado para garantizar el alojamiento a determinadas personas por razon de necesidad. 

Precisamente, ello es lo que ha hecho la Ley 41/2003, de Proteccion Patrimonial de 
las Personas con Discapacidad, que, mediante la modificacion del articulo 822 del CC, ha 
creado un derecho legal de habitacion en favor del discapacitado que viviera -en el caso 
por antonomasia- con sus padres en la casa de estos, ante el fallecimiento de cualquie- 
ra de sus progenitores. Pues bien, cumpliendose con los requisitos especificos previstos 
en el precepto, el objetivo del legislador habria consistido en evitar que por atender las 
concurrentes y legitimas pretensiones del resto de los llamados a la herencia se prive al 
discapacitado del uso del inmueble donde ha venido residiendo y necesita seguir. Es asi 
que se le confiere un derecho real -y legal- de habitacion que, sin embargo, no habra de 
impedir que la herencia se divida y el bien se adjudique a quien o quienes corresponda. 
Bastara con que esas operaciones no interfieran en su disfrute, soportandose por el ad- 
judicatario como cualquier otro gravamen y hasta su extincion. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• En su reception normativa, el usufructo es el derecho real de «disfrutar los 
bienes ajenos con la obligation de conservar su forma y sustancia, a no ser 
que el tltulo de su constitucion o la ley autoricen otra cosa». 

• En cuanto a su naturaleza jurldica, frente al dominio, el usufructo se trata 
de un gravamen de considerable alcance, sin llegar a perder, no obstante, 
su indole de derecho limitado. Este caracter limitado se manifiesta en los 
siguientes factores que hacen al tipo: 

- Su esencial temporalidad. 

- El respeto a la integridad sustancial de la cosa -en cuanto a sus cuali- 
dades naturales y a la finalidad productiva o de servicio que la carac- 
terice-, al que debe de ajustarse en sus actos la persona de su titular 

(usufructuario). 

- La obligation de restitucion que hace a su regimen, por la cual la cosa 
debe ser devuelta al termino de la relacion al propietario. 

• Los caracteres del usufructo, como tipo diferenciado entre los derechos rea- 
les, son los siguientes: 

- Es un derecho limitado, a diferencia del dominio que comprende 
todas las utilidades posibles sobre una cosa. 

- Sin embargo, en cuanto derecho real limitado, se caracteriza por la 
amplitud de la facultad de goce (a diferencia de los derechos de uso 
y habitacion y de las servidumbres), pero con las restricciones que 
implican su caracter temporal y la natural obligacion de conservar la 
forma y sustancia de los bienes a cargo del usufructuario, para cum- 
plir con la correspondiente restitution a la extincion del derecho. 

- Es un derecho real esencialmente temporal. Siendo temporal, de 
constituirse el derecho en favor de una persona fisica, se entiende 
naturalmente vitalicio, en la medida de que no se extinguira hasta 
el fallecimiento de su titular, a no ser que en el tltulo constitutive se 
haya introducido plazo, condicion o circunstancia por la que hubiera 
de extinguirse antes. 
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- Es un derecho mediatamente transmisible, ya que si bien se admite su 
enajenacion por cualquier clase de titulo, oneroso o gratuito, la trans- 
mision quedaria condicionada en sus efectos por la referida tempora- 
lidad del usufructo, lo que significa que el derecho, aun en cabeza de 
un tercero adquirente, habrla de extinguirse igualmente en el tiempo 
que le corresponderla de no haber habido transmision. 

- Es un derecho naturalmente gratuito, no porque los interesados no 
puedan constituir esta clase de gravamen a titulo oneroso, algo que 
en la practica se toma verdaderamente excepcional, sino porque, con- 
forme a los antecedentes clasicos de la figura, toda la regulacion del 
Codigo parte de la consideracion gratuita del usufructo, de que no se 
pague renta o merced como contraprestacion. 

• Si la temporalidad se trata de una nota esencial del usufructo, y el usufruc- 
tuario debe restituir la cosa entregada sin haber podido cambiarla en su 
forma o sustancia, corresponde fijarse en varias figuras que parecen rebatir 
tales aspectos: son el usufructo con facultad de disponer, el cuasiusuffucto 
y el usufructo sucesivo, esto es, el constituido en favor de varias personas 
para el disfrute de la cosa unos despues de otros. 

- En primer lugar, el usufructo con facultad de disponer se trata de 
una figura no regulada en el Codigo Civil aunque arraigada en nuestra 
practica, por la que se concede expresamente en el titulo constitutive 
del usufructo la posibilidad de enajenar el bien ante determinadas 
circunstancias, que puede quedar incluso a la libre determinacion del 
usufructuario, como cuando simplemente se preve que pueda vender 
el bien «en caso de necesidad». 


El usufructo con facultad de disponer o de disposicion, a partir de 
una clausula del estilo, deberia comprenderse del siguiente modo con 
Albaladejo: 

- A1 constituir una excepcion, una grave -aunque admitida- ex- 
cepcion al regimen comun del usufructo, la clausula facultativa 
debe aparecer en el contrato o testamento de forma expresa e 
indubitada, debiendo, por la misma razon, interpretarse en todo 
caso restrictivamente: de este modo, la facultad de disponer 
en -caso de necesidad- sin mayores ahadidos no podria enten- 
derse que faculta para disponer del bien usufructuado mortis 
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causa; al igual que, a falta de que conste que se confirio para 
disponer a titulo gratuito, solo habilitara para hacerlo a tltulo 
oneroso, pues solo de esta segunda manera podrla solventarse, 
mediante la enajenacion, la pretendida necesidad economica 
por la que atravesara el usufructuario. 

- Mientras el usufructuario no ejerza su facultad de disponer, 
sus derechos y obligaciones seran los del usufructo sin nin- 
guna otra particularidad, siguiendo los bienes en propiedad 
del nudo propietario. Por lo que si al tiempo en que se extinga 
el usufructo no hubiera dispuesto, debera hacerle devolucion 
de la cosa en el estado en el que se encuentre, sin poder exi- 
mirse de responsabilidad por culpables deterioros so pretex- 
to de que, como podria haber dispuesto de ella en favor de un 
tercero, podria haber estado legitimado implicitamente para 
hacer con ella lo que quisiera. 

- Estando facultado el usufructuario para disponer de los bienes 
si lo necesitase, cuando no se determina la manera de acreditar 
la necesidad, conviene en entenderse que su existencia se ha 
querido dejar a los dictados de su conciencia o criterio (por 
la confianza que habria inspirado al otorgante), y no podria 
exigirse prueba al respecto (por ejemplo, para la inscripcion 
del acto dispositivo en el Registro de la Propiedad). El nudo 
propietario siempre podria impugnar, judicialmente eso si, 
el acto de transmision si creyera que no habria habido real 
necesidad en el caso o si creyera que el usufructuario habria 
excedido con la enajenacion el limite causal de la facultad 
concedida. 

- Frente al usufructo con facultad de disponer, donde la facultad se in- 
cluye expresamente por las partes en ejercicio de su autonomia de la 
voluntad, en el llamado cuasiusufructo o usufructo imperfecto, es 
la propia naturaleza de las cosas, tal y como sanciona la ley, la que 
autoriza al usufructuario para disponer de los bienes que se le han 
entregado cuando su uso y disfrute no pueda realizarse sin la consu- 
micion de tales bienes; en el caso especifico del que ahora nos ocu- 
pamos lo que se entrega al usufructo no puede ser la mera posesion 
de los bienes sino su propiedad, obligandose en consecuencia el usu- 
fructuario a pagar el precio en que se hubieran estimado al recibirlas 
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o, en defecto de estimacion, a hacer restitucion de cosas «de igual 
cantidad y calidad, o pagar su precio corriente al tiempo de cesar el 
usufructo», establece el artlculo 482 del CC. 

- Explicada la facultad de disponer de la propiedad del bien por el 
usufructuario, sea por expresa y excepcional concesion en el titu- 
lo constitutive (usufructo con facultad de disponer), sea por dis- 
posicion legal en virtud de la naturaleza consumible del objeto 
(cuasiusufructo), el Codigo Civil tampoco violenta la consustan- 
cial temporalidad de la figura, cuando permite que el usufructo se 
constituya en favor de sucesivas personas. Entonces, podra cons- 
titute un usufructo en favor de varias personas sucesivamente, 
pero tendran que ser personas que vivan al tiempo de constitucion 
o, en otro caso, no pasar del segundo grado -lo que viene a enten- 
derse como dos llamamientos sucesivos como mucho-, en virtud 
de la doctrina que emana del articulo 781 del CC (al que remite ex- 
presamente el art. 787 del CC tratandose de un usufructo sucesivo 
constituido por testamento) y que prohibe que los bienes queden 
vinculados ilimitada e indefinidamente. 

• Por sus medios de constitucion, existen tres clases de usufructo: 

- El usufructo legal. En nuestro ordenamiento es el que corresponde 
en concepto de legitima al conyuge viudo y se encuentra regulado en 
el articulo 834 y siguientes del CC. 

- El usufructo voluntario. Es el constituido por negocio juridico mortis 
causa o inter vivos, este a titulo ya gratuito ya oneroso. 

- El usufructo por prescripcion o usucapion. 

• De acuerdo con lo previsto en el articulo 470 del CC: 

«Los derechos y obligaciones del usufructuario seran los que 
determine el titulo constitutive del usufructo; en su defecto, o por 
insuficiencia de este, se observaran las disposiciones contenidas en 
las dos secciones siguientes. » 

Por tanto, los derechos y obligaciones de las partes podran variar, para el 
caso en concreto, respecto a como se contienen en el Codigo. Se permitiria, 
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incluso, dejar a juicio del usufructuario una posible alteracion en el destino 
economico de la cosa, facultad que, por mas que prevista en el titulo cons- 
titutive, solo podria ejercitarse razonablemente. 

En efecto, la consideracion natural de la obligacion de respetar el destino 
economico para el que se emplee la cosa responde a una vision modema 
del instituto (del usufructo), que puede favorecer el mejor aprovechamiento 
de los bienes en funcion de la normal variacion de las circunstancias tra- 
tandose de relaciones de cierta duracion como es, sin duda, la del usufruc- 
to. Con todo, es realmente infrecuente encontrar una prevision del estilo, 
lo que parece conciliarse con los seguros conflictos que ocasionaria en la 
practica. Y es que, aunque en un acto entre vivos el propietario le conceda 
expresamente al usufructuario la facultad de cambiar el destino economico 
de las cosas, asi sin mas, sin especificar mayores limitaciones (lo cual ya 
es ciertamente hipotetico, dada la gravedad de la facultad concedida), no 
cabria interpretar la prevision en el sentido de que el usufructuario pueda 
hacerlo sin ajustarse a la «prudencia del caso». Entonces, no seria propor- 
cional ni razonable que con el cambio se buscara una obtencion de mayo- 
res ganancias o, enperiodo de crisis, el mantenimiento de las que hasta ese 
momento se habrian venido obteniendo, a costa de una considerable menor 
rentabilidad de los bienes para cuando hubieran de restituirse o del estado 
material en que al tiempo quedasen. El cambio, por tanto, tendria que ser 
justificado «en funcion de las circunstancias», a partir de la idea de conti- 
nuidad que preside el ciclo economico de los bienes y de la que no puede 
quedar excluido el nudo propietario en su expectativa de consolidacion del 
dominio. 

• A reserva pues de las particulares modificaciones que puedan preverse en 
el titulo constitutive, la facultad de goce general que se reconoce al usu- 
fructuario se concreta en las siguientes facultades mas especificas: 

- La de poseer el bien o bienes usufructuados. 

- La de usar las cosas dadas en usufructo, aunque por logica hayan de 
deteriorarse por su uso. 

- La de disfrutar o hacer producir los bienes. El usufructuario tiene 
derecho a percibir todos los frutos naturales, industriales y civiles 
que hayan de generar, naturalmente o por su mano y obra, los bienes 
usufructuados. Por no tener la consideracion de fruto, el usufructua- 
rio carecera, en su condicion de tal, de derecho sobre el tesoro que 
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pudiera hallarse en la finca usufructuada, lo que no excluye que si 
fuera el quien lo hubiera descubierto tenga derecho a la mitad de su 
valor en que llegue a cifrarse el tesoro (ex art. 35 1 del CC). 

- La de mejorar los bienes. El usufructuario puede hacer en los bie- 
nes objeto del usufructo las mejoras utiles o de recreo que tenga 
por conveniente, con tal que no altere su forma o sustancia, pero 
no tendra por ello derecho a indemnizacion. Podra, no obstante, re- 
tirar dichas mejoras, si fuere posible hacerlo sin detrimento de los 
bienes. 

- La de aprovechar por otro los bienes , cediendole su uso, cesion que 
concluira al finalizar el usufructo, «salvo el arrendamiento de las fincas 
rusticas, el cual se considerate subsistente durante el ano agricola». 

Junto a estas facultades vinculadas con el goce material de la cosa, puede, 
asimismo, el usufructuario disponer, a titulo oneroso o gratuito, de su de- 
recho, gravarlo con hipoteca, ejercitar las acciones que correspondan en su 
defensa -asi las posesorias, la confesoria (por la que podra reclamar el re- 
conocimiento y efectividad del usufructo), la negatoria (frente a quien ale- 
gue un derecho limitado sobre la finca en usufructo), la real registral-, etc. 

• La formacion de inventario y la prestacion de fianza son los dos requisites 
tradicionales que el usufructuario ha de cumplimentar antes de entrar en la 
posesion de los bienes. El primero se establece como medio para la cons- 
tatacion de las cosas y del estado en que se hallen a la entrega, facilitando, 
asi, la concrecion de lo que luego deba restituirse y la eventual responsabi- 
lidad del usufructuario por perdidas, menoscabos o deterioros. Facilmente 
se comprende el interes que el usufructuario a su vez ha de tener en que se 
formalice, para eludir no tener que responder por danos anteriores a su in- 
vestidura. En cambio, la fianza se proyecta en beneficio exclusivo del pro- 
pietario, garantizandole que la cosa sera usada adecuadamente y devuelta 
tan pronto el usufructo se extinga. 

• Como aspectos comunes de interes en relacion con el inventario y la fianza, 
conviene precisar los tres siguientes: 

- En primer lugar, que si el usufructuario rehusara cumplir con cual- 
quiera de ambas obligaciones, el propietario podria negarse a la en- 
trega de la posesion de los bienes, pudiendo usar de ellos hasta que 
se ofreciera el cumplimiento por parte del usufructuario, pero con la 
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obligation de liquidar a favor del usufructuario los rendimientos que 
produjeran los bienes una vez deducidos los gastos realizados para 
producirlos. 

- En segundo lugar, que el constituyente del usufructo puede dispensar 
o relevar de las obligaciones de fianza e inventario al usufructuario. 

- Y en tercer lugar, que, aun sin dispensa, se puede entrar en posesion 
y disfrute de los bienes sin hacer inventario ni prestar fianza mientras 
no exista oposicion del propietario, quien de no haber renunciado a 
ello podra exigirlos mas tarde, sin que obste a ello que el usufructua- 
rio ya se encuentre instalado. 

• Una vez en posesion de los bienes, el usufructuario no puede alterar en 
su forma ni sustancia la cosa sobre la que ejerce su derecho, prohibicion 
que va mas alia de una simple obligacion erigiendose en limite natural del 
usufructo. La prohibicion de alterar la forma y sustancia, o dicho de otro 
modo el permanente respeto al clasico principio de salva rerum substantia, 
trata de salvaguardar -mantiene la doctrina y la jurisprudencia- el interes 
del propietario a reincorporarse en el pleno dominio de la cosa en el estado 
que pueda considerarse mas semejante al que tenia al tiempo de constituir- 
se el usufructo, obligacion que esta consagrada en los articulos 467 y 487 
del CC y que afecta tambien al propietario en el ambito de lo previsto en el 
articulo 489 del CC. 

- La forma refiere las cualidades fisicas elementales de las cosas. En 
primer termino, por tanto, el usufructuario no puede modificar la 
forma exterior, la forma estructural de las cosas. No podria demoler 
en todo o en parte ninguna construccion aunque fuera para sustituirla 
por otra mas espaciosa, comoda o modema; si se tratara de una casa, 
ni siquiera podria distribuir -que no decorar- sus dependencias de un 
modo distinto a aquel en que las hubiera recibido. Es verdad que se 
le reconoce la facultad de realizar obras de mejora, aunque siempre 
que mediante su ejecucion no trastome la identidad fisica sustancial 
de los bienes; por ejemplo, techando un balcon o una terraza, ensan- 
chando las ventanas, levantando cuerpos arquitectonicos complemen- 
tarios que no rompan con la armonia del lugar, etc. 

- Pero el usufructuario tampoco podra emplear la cosa en un destino 
distinto al que se fije en el titulo o, en su defecto, de aquel al que se 
halle afectada al constituirse. A ello se alude con el concepto emi- 
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nentemente funcional y economico de sustancia. El usufructuario 
no podra, consecuentemente, convertir una casa particular en indus- 
tria o comercio, una vina en campo de pastos, un bosque en tierra de 
labor, una finca rustica en urbana. Y todavia dentro del destino que 
sea, tendra proscrito poner en marcha una economia de disfrute ex- 
cesivo, que agote la potencialidad de los bienes, absteniendose de 
todo acto de explotacion que tienda a aumentar por el momento, los 
emolumentos de su derecho, disminuyendo para el porvenir la fiier- 
za productiva de las cosas. 


• Con la extincion del usufructo se consuma la obligacion de restitucion en 
tomo a la que gira su regimen, a salvo del derecho de retention que com- 
pete al usufructuario o a sus herederos por los desembolsos de que deban 
ser reintegrados. Verificada la entrega, se cancelara la fianza o hipoteca. En 
concreto, sobre el contenido de la obligacion de restitucion, el usufructua- 
rio ha de reintegrar no solo aquellos objetos que inicialmente se le hubieran 
transmitido, sino tambien los accesorios que hubieran recibido y las mejoras 
que no pudiera o quisiera retirar. En cambio, y por logica, se halla exento 
de devolver las cosas que hayan perecido por deterioro natural o caso for- 
tuito. 

• En cuanto al estatuto del nudo propietario, puede, en general, hacer todo lo 
que no perjudique al usufructuario. Puede transmitir libremente su propie- 
dad, que se transmitira, obviamente, con la carga del usufructo, y, por tanto, 
sin conferir al adquirente la facultad de usar y gozar el bien hasta que no se 
extinga o se consolide el dominio. 

Con los mismos limites, el nudo propietario podra hipotecar su derecho, en 
cuyo caso si se extinguiera el usufructo vigente la hipoteca, no solo subsis- 
tira esta, sino que se extendera a la entera propiedad, establece el ordinal 
segundo del articulo 107 de la LH. 

Asimismo, el nudo propietario podra establecer servidumbres sobre la finca 
dada en usufructo sin contar con el consentimiento del usufructuario, preve 
el articulo 595 del CC, pero ello debe entenderse en el sentido de que, no 
contar con el consentimiento del usufructuario, la servidumbre solo sera 
operativa y eficaz a la extincion del usufructo. 

De la misma manera que el usufructuario puede hacer mejoras sobre el 
bien, el Codigo permite que las acometa el propietario. La incomodidad 
que supondria su realization al usufructuario se compensaria con el bene- 
ficio que le reportarian al usufructuario una vez realizadas. Por supuesto se 
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entiende que las mejoras deberian ser tales, es decir, unas obras de ejecu- 
cion prudencial pensadas para un mejor aprovechamiento del bien y no un 
pretexto para dificultar o entorpecer en su normal ejercicio el derecho de 
usufructo. Y en este punto debe advertirse sobre una obviedad: durante la 
vigencia del usufructo el principio de salva rerum substantia supone tam- 
bien un llmite para el propietario, que no puede acometer ninguna reforma 
estructural sobre el bien ni cambiar el destino economico a que propenda 
su aprovechamiento si no es con el consentimiento del usufructuario. 

En cuanto a sus deberes u obligaciones, el nudo propietario solo esta some- 
tido al deber generico de no hacer acto alguno que pueda perjudicar el dis- 
frute pacifico de la cosa por parte del usufructuario, corriendo por su cuenta 
las reparaciones extraordinarias que requiera la cosa, asi como el pago de 
los impuestos que graven el derecho de propiedad. 

• A inmediata continuacion del usufructo, el Codigo se ocupa de los derechos 
de uso y habitacion, dos figuras de escasisima proyeccion practica, y que 
se presentan como un apendice de aquel, segun acredita el articulo 528 del 
CC al afirmar que las disposiciones establecidas para el usufructo seran 
aplicables a uno u otro derecho en tanto no se opongan a la brevisima re- 
gulacion que se contiene para ellos. 

Puntualmente, el articulo 524 del CC ofrece el concepto legal de cada tipo: 
el uso da derecho, asi, ademas de a utilizarla personalmente, algo que esta 
implicito en el propio termino, «a percibir de los frutos de la cosa ajena 
los que hasten a las necesidades del usuario y su familia, aunque esta au- 
mente»; en tanto que la habitacion confrere a quien tenga tal derecho «la 
facultad de ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para si y para 
las personas de su familia». De esta manera, puede decirse que mientras 
que el derecho de uso se trataria de un usufructo de alcance restringido, 
el de habitacion conferiria el nudo uso de un bien inmueble a los fines de 
vivienda o alojamiento. 

• Como el usufructo, los derechos de uso y habitacion son temporales, mas 
correctamente, vitalicios, obligandose igualmente su titular a no alterar ni 
la forma ni el destino economico de la cosa, y estando asimismo a los re- 
caudos del inventario y la fianza. Pero frente a el, se trata de derechos ab- 
solutamente intransmisibles, que se condicionan en su estatuto en tomo a 
las necesidades de su titular y familia. El goce de las cosas tiene que ser, 
por parte del titular o titulares, directo. Los bienes han de usarse personal 
y directamente, sin poder ser cedidos a terceros, ni hacerse producir para 
obtener con el excedente otros bienes mediante intercambio. 
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• Como ejemplo modemo del derecho de habitation, la Ley 41/2003, de Pro- 
teccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, ha impuesto la figu- 
ra en favor -en el caso por antonomasia- del discapacitado que viviera con 
sus padres en la casa de estos, ante el fallecimiento de cualquiera de sus 
progeni tores. 


ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 




A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

gQu 6 tipo de «usufructo» incorpora per se la transmision de la propiedad de los bie- 
nes que se entregan al «usufructuario»? 

a) El usufructo de bienes consumibles. 

b) El usufructo de bienes deteriorables. 

c) El usufructo con facultad de disposicion. 

d) El usufructo sucesivo, esto es, aquel en que varias personas se encuentran 
llamadas a disfrutar de los bienes unas despues de otras. 


Enunciado 2 

El usufructuario: 

a) Tiene derecho al interes legal del capital en que se valore el tesoro encon- 
trado en la finca que ocupe. 
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b) Hace suyos los frutos pendientes de recoger al momento de entrar en la finca. 

c) Debe corresponder, a medias con el nudo propietario, al sufragio de las re- 
paraciones extraordinarias. 

d) Esta obligado al pago de los impuestos periodicos que graven el bien usu- 
ffuctuado, pudiendo repetir contra el nudo propietario por la mitad de las 
cantidades abonadas. 



Enunciado 3 

Roberto es propietario de una finca. Otorgo derecho de usufructo sobre la misma a 
favor de Teresa. Poco despues, Teresa firma un contrato a traves del cual hace participe 
en el usufructo a su sobrina Maria. Teresa contrae una penosa enfermedad, siendo por 
ello que Maria pasa a ser la unica persona que ocupa fisicamente la finca. Llega el in- 
viemo y las lluvias torrenciales provocan numerosas goteras en la casa principal situada 
en la finca, asi como desprendimientos considerables de tierra que quiebran parte de las 
canerias y otros conductos, produciendo en su conjunto serias humedades y cuantiosos 
desperfectos. Al poco tiempo fallece Teresa. Estando asi las cosas: 

• Roberto reclama el importe a que alcanzan los desperfectos a Joaquin, en 
su condicion de heredero de Teresa. 

• Joaquin alega que la responsable fue Maria, por ser quien entonces ocupa- 
ba la finca. 

• Maria sostiene que es la actual y unica usufructuaria de la finca, pero que ni 
Teresa ni ella son responsables, pues los desperfectos se debieron a la ausen- 
cia puntual de reparaciones que debio haber realizado el nudo propietario. 

Se pregunta lo siguiente: 

a) ^ Podia Teresa, como dice el supuesto, transmitir a favor de Maria su dere- 
cho de usufructo, aun por la mitad? 

b) ^Quien resultaba ser usufructuario/a al tiempo en que fallece Teresa? 

c) ^Quicn estaba realmente obligado a cumplir con las reparaciones en el caso? 

d) Imaginemos que los desperfectos en la casa hubieran sido provocados no 
por las lluvias torrenciales sino por la falta de diligencia de los ocupantes, 
^podria el nudo propietario instar la resolution del derecho de usufructo 
ante ello? 
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Enunciado 4 

En el regimen normative) del Codigo Civil, una de las diferencias que existen entre 
el derecho de usufructo y los de uso y habitacion radica: 

a) En la transmisibilidad del primero. 

b) En su duracion cuando no se pacta otra cosa y el titular es una persona fi- 
sica. 

c) En las obligaciones previas a cargo de quien haya de ser titular antes de en- 
trar en el goce de la cosa. 

d) En que la posesion del bien solo ha de entregarse en el usufructo. 


Enunciado 5 

Maria, viuda de Ramiro, esta muy ilusionada con la boda de su sobrina Rocio, tanto 
que, ademas de otros regalos que hace a la pareja, les deja la casa que tiene en Madrid 
para que vivan tras su enlace mientras lo necesiten. Sucede que Maria fallece sin testa- 
mento y Carmen, su unica hija, reclama a los esposos que abandonen el inmueble. 

^Prosperaria la pretension de Carmen? 


www.udima.es 


4 349 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

Solucion 1 

a) El usufructo de bienes consumibles. 

Solucion 2 

b) Hace suyos los frutos pendientes de recoger al momento de entrar en la 
finca. 



Solucion 3 

a) £ Podia Teresa, como dice el supuesto, transmitir a favor de Maria su dere- 
cho de usufructo, aun por la mitad? 

Perfectamente. El de usufructo, a diferencia de los derechos de uso y ha- 
bitacion, se trata de un derecho transmisible. No ha de planteamos ningun 
problema conceptual el que se haga «por la mitad»; quien puede lo mas 
puede lo menos, como sabemos; de la misma manera que el propietario 
puede transmitir, dando lugar entonces al condominio, el «50 por 100» de 
su dominio. 

b) ^Quicn resultaba ser usufructuario/a al tiempo en que fallece Teresa? 

Por mas que se admita la transmision del usufructo, este acto no puede per- 
judicar al nudo propietario, cuya expectativa de consolidacion no puede so- 
meterse a la incertidumbre de sucesivos actos de transmision. De otro modo: 
el usufructo es esencialmente temporal, pues si no lo fuera, seria economi- 
camente incompatible con la propiedad y esa nota, la de su temporalidad, 
no puede quedar burlada porque el usufructuario de ochenta anos ceda o 
transmita su derecho a un joven de treinta, por ejemplo. Podra el de ochen- 
ta transmitir, y ese acto producira todos sus efectos, teniendo el usufructo 
un nuevo titular, pero el usufructo se extinguira igualmente con la muerte 
del primero. 

c) ^Quicn estaba realmente obligado a cumplir con las reparaciones en el caso? 

Esta es la pregunta menos perfilada en el supuesto de hecho. Aun asi, da la 
impresion, por el motivo de los desperfectos, en relacion con razones cli- 
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matologicas dificilmente calificables de ordinarias, que los gastos de repara- 
cion deberian correr a cargo del nudo propietario, con la logica imputacion 
al usufructuario de lo desembolsado en los terminos del artlculo 502 del CC. 
A este precepto tendriamos que acudir igualmente si, ante la urgencia o ne- 
cesidad de acometer las reparaciones para seguir en el normal disfrute del 
bien, como sera mas comun, el usufructuario anticipa el dinero correspon- 
diente para sufragarlas. 

d) Imaginemos que los desperfectos en la casa hubieran sido provocados no 
por las lluvias torrenciales sino por la falta de diligencia de los ocupantes, 
^podria el nudo propietario instar la resolucion del derecho de usufructo 
ante ello? 

No, no es causa legal para la extincion del usufructo. A lo mas, en defec- 
to de pacto, el nudo propietario podra pedir (judicialmente) que se le haga 
entrega de la cosa para evitar nuevos perjuicios, aunque el «derecho a los 
frutos» seguira estando en cabeza del usufructuario. 

Tal seria, con el Codigo en la mano, la respuesta a la cuestion planteada. 
Pero la situacion obliga a hacer ciertas consideraciones criticas. 

En este sentido, el articulo 618 del Codigo de Napoleon establece que el 
usufructo puede extinguirse por el abuso del usufructuario en el disfrute, 
ya sea deteriorando las cosas, ya dejandolas perecer por falta de manteni- 
miento; segun la gravedad de las circunstancias, los jueces podran decla- 
rer la extincion absoluta del usufructo o bien decretar que se entregue la 
cosa al propietario, con la obligacion de pagar al usufructuario una canti- 
dad determinada hasta el momento en que hubiera debido extinguirse el 
usufructo. 

Por su parte, nuestro Codigo Civil habria rehusado introducir una norma 
semejante, siguiendo la doctrina romanista mas pure. Se habria entendido 
que ante el abuso del usufructuario bastaria con obligarlo a resarcir y prever 
para que no incurriera en lo sucesivo en tales practicas, el «secuestro» de 
los bienes, la privacion en su material disfrute. ^Por que, aun siendo grave 
su comportamiento, habria de lucrarse el propietario consolidandose anti- 
cipadamente el dominio? Tal seria el criterio del articulo 520 del CC. 

Pero la prevision no convence: en primer lugar, porque no es logico que no 
se extinga el usufructo pero si, por abuso, los derechos de uso y habitacion, 
con el que comparten, grosso modo, regimen; segundo, porque no es justo 
(ni se corresponde con la inmediacion exigida por los derechos reales) que 
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sea el nudo propietario quien tenga que trabajar la finca para darle los fru- 
tos al usufructuario, y ello, para mas inri, como consecuencia directa de la 
falta de cumplimiento de las obligaciones esenciales a su cargo. 

Finalmente, no se ha de pasar por alto que la norma legal se aplicara si el 
titulo de usufructo no se despacha al respecto, basicamente si no se inclu- 
ye una condicion resolutoria que vincule la extincion del usufructo con la 
infraccion de tales o cuales obligaciones a cargo del usufructuario; ante las 
dificultades practicas y probatorias del caso, y la «engorrosa» situacion que 
supondra para el propietario, se muestra muy conveniente una prevision por 
el estilo. 



Solution 4 

a) En la transmisibilidad del primero. 


Solution 5 

Del relato muy breve de hechos surge que, de haber un derecho real de los hasta 
aqui estudiados, este deberia de ser el de habitacion. Y es que la intencion de la propie- 
taria habria sido dejar la casa para que los esposos vivan en ella mientras lo necesiten. 
Pero como se trata de un bien inmueble, para que tal derecho real quedara constituido se 
habria requerido la expresion de esa voluntad en escritura publica, circunstancia que de 
no existir haria inoponible a la heredera ese pretenso derecho del matrimonio a seguir 
ocupando la casa una vez fallecida la concedente. Visto de otra manera: la propietaria, de 
haber querido gravar su propiedad concediendo un derecho real vitalicio, siempre habria 
podido concurrir ante un notario para que no hubiera dudas al respecto. Al no hacerlo, 
con mayor o menor consciencia de cuales habrian de ser las consecuencias, estariamos 
ante una mera cesion en precario del inmueble, siendo que la heredera podria lograr que 
el matrimonio fiiera desahuciado. 

Es asi que, sobre un caso analogo al propuesto, el Tribunal Supremo habria esta- 
blecido la siguiente doctrina: 

«Que aunque es normal y frecuente que los padres de familia, al casarse 
alguno de sus hijos, les entreguen una vivienda para que vayan a habitar en 
ella, lo cierto es que de esa cesion del uso y disfrute, sin senalamiento y exi- 
gencia de pago de renta o merced, no puede inferirse, mientras otra cosa no 
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conste que se establezca un derecho real de habitacion, sino solamente que se 
constituye un verdadero precario, en el sentido tecnico con que el Derecho ro- 
mano lo configuraba, que cesara cuando a el quieran ponerle fin, el cedente o 
el cesionario; y lo mismo ocurrira cuando una vez realizada la particion entre 
los herederos, se adjudique a uno de ellos, una vivienda ocupada por otro, y 
sin embargo, no reclama seguidamente su posesion y permite que dicho ocu- 
pante continue en esa misma graciosa posesion, de la cual tolerancia no puede 
entenderse que surja la constitucion de ese especial y gravoso derecho de ha- 
bitacion que se invoca, ya que tal nacimiento requiere un acto expreso y mas 
o menos solemne, cuya realidad tendra que probar quien lo alegue: la cesion 
del uso y disfrute de una vivienda, a un familiar muy allegado, sin senalamien- 
to y exigencia de renta o merced, se entiende siempre que es constitutiva de 
un simple precario, que es lo menos gravoso para el concedente; y lo mismo 
ocurre con la tolerancia que tenga el heredero adjudicatario con referencia al 
familiar que venia ocupando graciosamente tal vivienda, pues nunca se puede 
interpretar como acto constitutive de un derecho de habitacion» (S. de 30 de 
noviembre de 1964, RJ 1964/5552). 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


Frente a la mayor amplitud con que se manifiesta el derecho de usufructo, y aun los 
de uso y habitation, esta pcnultima Unidad se ocupa de la servidumbre, derecho real de 
gran utilidad tanto en el ambito rural como urbano, basado en la menor incidencia ma- 
terial que supone como gravamen respecto exclusivamente de inmuebles. 

De esa utilidad es expresion la variedad tipologica que se reconoce desde ya el Co- 
digo Civil y a la que se atiende en esta Unidad muy especialmente. Asimismo se de- 
tallan las diferencias existentes entre las servidumbres (civiles) y otras figuras con las 
que guardan especial similitud, como son las restricciones legales al dominio y las ser- 
vidumbres administrativas. 

La Unidad termina haciendo adecuada apreciacion de los principios que rigen el ejer- 
cicio de las servidumbres, a partir de la maxima del menor perjuicio, o del uso mas ajus- 
tado, proporcionado o estricto ( uso civiliter) respecto del fundo gravado, y los medios a 
disposition del interesado para la protection y la defensa de su derecho de servidumbre. 
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1. LA ESPECIALIDAD DE LAS SERVIDUMBRES EN EL SISTEMA 
DE LOS DERECHOS REALES 


El derecho de servidumbre puede definirse, segun Albaladejo, como «el poder 
real que una persona tiene sobre un predio ajeno para servirse de el parcialmente en 
algun aspecto». 


EJEMPLO 1 


Sirvan los supuestos que pone Westermann en relation con la utilidad del derecho: 

• En una fabrica de ladrillos se preve que pronto se agotaran las provisiones de arci- 
11a existentes en la tinea. Por ello al propietario de la fabrica le gustaria obtener de 
una tinea vecina un derecho, absolutamente protegido, a extraer arcilla. 

• A favor de una tinea enclavada en zona montanosa existe el derecho de talar lena en 
un bosque vecino y utilizarla para construir y utilizarla como combustible en invier- 
no. En caso de nevada, puede tambien el beneficiario conducir su ganado al bosque. 

• Una persona tiene un hotel en un balneario: a favor de ese hotel existe el derecho a 
que los inmuebles vecinos no lleven a cabo construcciones que perjudiquen las vis- 
tas que tiene el hotel. 

• Una refineria necesita construir un oleoducto hasta un puerto; la refmeria se plantea 
construir el oleoducto por debajo de unas tineas que no son de su propiedad. 


De la definicion que nos ofrece el maestro murciano surgen los dos caracteres dis- 
tintivos que hacen a la servidumbre en cuanto tipo: el objeto exclusivamente inmobilia- 
rio del derecho y esa «parcialidad de goce» en que -conviene llamarse por Lacruz- se 
traduce su contenido; caracteres interrelacionados en cuanto ese «goce parcial», esa in- 
cidencia menor del gravamen sobre la cosa que sigue en propiedad y posesion de otro, 
no puede darse tratandose de bienes muebles, bienes a cuyo respecto no es posible la 
concurrencia en el factum possessionis\ esto es, que dos personas ejerzan material y si- 
multaneamente actos posesorios sobre ellos. 
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Efectivamente, por lo que atane a su contenido, ante todo, conviene precisar que el de 
servidumbre es un derecho de amplias posibilidades practicas pero de alcance restringido. 
En este sentido, en primer lugar, su titular podra resultar favorecido por ventajas de la mas 
variada Indole: transitar por la finca gravada, sacar o derivar agua de ella, cazar o pescar 
dentro, utilizar alguna de sus instalaciones de recreo, etc. El aprovechamiento podra ser 
positivo o negativo. Si el aprovechamiento es positivo, el propietario o poseedor del inmue- 
ble gravado debera respetar la injerencia que corresponda; si es negativo, el propietario o 
poseedor debera abstenerse de ciertos actos que, de no mediar la servidumbre, habria de 
poder acometer con libertad (elevar edificaciones o plantaciones a mas altura que la senala- 
da, poner en marcha una determinada empresa, desarrollar ciertos emprendimientos, etc.). 

Sin embargo, la ventaja en la que consista la servidumbre se presentaria acotada en 
relacion con el conjunto de las que el bien pudiera reportar. Y es que el derecho de ser- 
vidumbre no tendria aptitud como para intervenir la mayor parte de utilidades del do- 
minio; en absoluto podria implicar el vaciamiento material del estatuto del propietario. 
El Codigo no lo dice abiertamente, pero se colige de toda su regulacion en materia de 
servidumbres, y por su confrontacion con la relativa al usufructo basicamente. De modo 
tal que si se pacta que el dueno de una finca quede excluido de los mayores rendimien- 
tos que proporcione el inmueble, se trataria, en realidad, de un derecho de usufructo, el 
cual, tras la falsa calificacion de servidumbre (real), encubriria seguramente la intencion 
de su titular de eludir el limite temporal que es propio del usufructo. 



Precisiones 

En este sentido, que las servidumbres no se encuentren por principio sometidas 
a un plazo de duracion (veanse la distintas causas de extincion de las servidum- 
bres previstas en el art. 545 del CC en su confrontacion, sin ir mas lejos, con 
las del usufructo recogidas en el art. 513 del CC) seria uno de los argumentos 
de mayor peso para sostener la parcialidad de goce; en un sistema donde la 
libertad del dominio se protege como axioma imprescindible, la perpetuidad de 
algunos gravamenes solo podria admitirse cuando fuera conveniente desde un 
punto de vista social y economico, y no pervirtiera por mermarlo en demasia el 
contenido esencialmente tipico de la propiedad. 


Por consiguiente, la servidumbre funcionaria como un derecho real especial y do- 
blemente limitado : primero, frente al dominio, pero luego, tambien con respecto a los 
otros derechos reales de goce que, pese a concebirse igualmente limitados, si se los 
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contempla en comparacion con el dominio, afectarian a este con apreciable intensidad. 
En este punto, fijemonos en que, al contrario de lo que ocurre con los derechos de usu- 
fructo, uso, habitacion o tambien superficie, las servidumbres nunca llegarlan a sustraer 
al propietario, o a quien haga sus veces (al usufructuario, por ejemplo), de la posesion 
efectiva sobre el inmueble. A lo sumo, su titular podra ejercer actos posesorios sobre 
el mismo, sin que ello provoque mas que una restriccion, una limitacion incidental en 
el normal uso del bien afectado. 



Precisiones 

En su contenido, por tanto, entre las servidumbres y el derecho de usufructo, 
siquiera en esa variedad restringida que de este implica el derecho de uso, ha- 
bria una importante diferencia: y es que mientras las servidumbres conferirian 
al titular una facultad especifica y determinada de goce, de aprovechamiento o 
limitacion del bien gravado en beneficio de quien sea el titular del derecho, el 
contenido de los derechos de usufructo y uso se determinaria de un modo ge- 
nerico\ especificamente tratandose del uso, este no atribuiria utilidades singu- 
larmente determinadas, sino un complejo de ellas, condicionando su extension 
y ejercicio, a diferencia del usufructo, a las necesidades del usuario y su familia. 


La «parcialidad de goce», o como, con terminos menos enfaticos, se habia dicho 
antiguamente, la «especialidad» de las servidumbres, se trataria, en suma, de la nocion 
basica para la comprension de su lugar y funcion en el sistema de derechos reales. En 
este sentido, corroborando todo lo mantenido, destaca la Sentencia del Tribunal Supre- 
mo de 3 1 de diciembre de 1 999, al afirmar que si la relacion de servicio establecida entre 
los predios no consistiera en un uso parcial, sino en una utilizacion plena e integral de la 
tinea, la figura convenida podria ser, teoricamente, otro derecho real (nunca perpetuo), 
pero no una servidumbre. 


Precisiones 

Finalmente, las servidumbres, como cualquierotro derecho real, no podrian con- 
sistir en un hacer a cargo del propietario o poseedor del fundo gravado. Sobre 
ello, mas en profundidad, vease el epigrafe 3.2 de esta misma Unidad. 
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2. LAS SERVIDUMBRES CIVILES FRENTE A LAS RESTRICCIONES 
LEGALES Y LAS SERVIDUMBRES DEL DERECHO PUBLICO 

Pero para la comprension introductoria de las servidumbres como gravamen, en 
cuanto limitacion de la propiedad, es necesario hablar tambien de los dos institutes con 
los que mas funcionalmente se encuentra emparentada: los limites o restricciones lega- 
tes y las servidumbres publicas o administrativas. Como ella, ambas figuras se caracte- 
rizan por delimitar el derecho, fundamentalmente de dominio, que se tenga sobre una 
cosa (inmueble). Sin embargo, operan de distinta forma. 

Los limites o las restricciones legates (tipicamente, las relaciones de vecindad), en pri- 
mer lugar, no constituyen ni dan lugar a gravamen alguno con respecto al derecho afectado, 
y ello exactamente porque desde su legal establecimiento, son tan contenido como el haz de 
facultades que de ese derecho se predica, estando llamadas, como estan, a fijar las condiciones 
normales en que corresponde su ejercicio. Asi se explica que funcionen automaticamente y 
por simple imposicion normativa, sin requerir de un acto expreso y particular de concrecion, 
o que tampoco generen derecho de indemnizacion a cargo del Estado o del que, a traves de el, 
mas directamente se beneficie (por ejemplo; un vecino). Se trataria de dos presupuestos que 
si se mostrarian necesarios, en cambio, en relacion con las servidumbres adm in istrativas. 

Por administrativa se entiende la servidumbre, el gravamen, por tanto, que se autoriza 
por una entidad publica sobre un inmueble de dominio privado por una razon de in teres ge- 
neral', se trata de «aquellos gravamenes reales tendencialmente perpetuos que recaen sobre 
un fundo privado por una causa de utilidad publica o interes social legalmente tipificada, 
ya sea en beneficio y proteccion de un bien de dominio publico o ya para la satisfaccion 
de una necesidad colectiva, y que se caracterizan porque el regimen de proteccion de la 
concreta y limitada utilidad en que consiste el gravamen se rige por principios y procedi- 
mientos del Derecho administrativo» (Carrillo Donaire). El Codigo Civil a ellas se refie- 
re cuando, despues de advertir que «las servidumbres legates tienen por objeto la utilidad 
publica o el interes de los particulares» (art. 549), agrega que «todo lo concemiente a las 
servidumbres establecidas para utilidad publica o comunal se regira por las leyes y regla- 
mentos especiales que las determinan, y, en su defecto, por las disposiciones del presente 
titulo», es decir, el relativo a las servidumbres del Derecho comun (art. 550). 


EJEMPLO 2 


Un ejemplo seria la servidumbre de paso de energla electrica que se regula en el artlculo 
52 y siguientes de la Ley 54/1997, del Sector Electrico, y se constituye conforme a las pau- 
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tas propias de la expropiacion forzosa. Puntualmente, si la servidumbre es de paso aereo 
comprendera «ademas del vuelo sobre el predio sirviente, el establecimiento de postes, 
torres o apoyos fijos para la sustentacion de cables conductores de energla»; en tanto que 
si es de paso subterraneo comprendera «la ocupacion del subsuelo por los cables con- 
ductores, a la profundidad y con las demas caracteristicas que senale la legislation urba- 
nlstica aplicable». 


Por tanto, el rasgo sustancial de las servidumbres administrativas reside en el in- 
terns colectivo, utilidad social que subyace en su constitucion, matiz que de por si se 
mostraria suficiente como para impugnar la unidad de genero, obviando la lisa y liana 
aplicacion de la normativa civil en la materia, que si permite la exigencia judicial de 
ciertas servidumbres (llamadas por ello legales, aunque mejor coactivas o forzosas), 
lo hace en «interes de los particulares», por «causa de utilidad privada» dice el articulo 
551 del CC. 


Precisiones 

En detalle, sobre las servidumbres coactivas o forzosas, vease el epigrafe 3.5 
de esta Unidad. 


Efectivamente, aunque las servidumbres administrativas compartan con las del Co- 
digo Civil -y dentro de ellas especialmente, las coactivas, dado su igual caracter obliga- 
torio- la naturaleza de gravamen, la necesidad de que se constituyan expresamente en 
cada caso y el derecho a una indemnizacion por parte del propietario o particular perju- 
dicado, la servidumbre administrativa se impone por causa de utilidad general y con in- 
tervencion o autorizacion de una persona del Derecho publico actuando, precisamente, 
en cuanto tal. La conveniencia social del evento, que remite al fenomeno de la expropia- 
cion, justifica la exorbitancia de la servidumbre, nota que no solo se destaca por el modo 
en que ve la luz, sino tambien por otros aspectos vinculados con su ejercicio, como el 
atinente a la potestad de autotutela, que puede ejercer la Administracion directamente, 
sin tener que poner la cuestion en manos de los tribunales ante cualquier perturbacion 
en el normal ejercicio de la servidumbre. 
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3. CLASES DE SERVIDUMBRES 

En el Codigo Civil, el de servidumbre es el unico derecho real que se enuncia en 
plural. Sin duda, ello responde a la versatilidad de la que se ha hablado en relacion con el 
contenido posible del derecho, aunque tambien a las distintas clases que se discriminan 
en su seno. El asunto no es menor, dado que segun ante la que nos hallemos, en la ma- 
yoria de las ocasiones habra de aplicarse relevantes especialidades normativas. A conti- 
nuacion se exponen los criterios clasificatorios que comunmente se proponen al objeto 
de comprobar sus posibles consecuencias. 


3.1. REALES (PREDIALES) Y PERSONALES 

En primer lugar, y como criterio fundamental de clasificacion, las servidumbres pue- 
den ser reales o personales. Se estima real, predial, la servidumbre que se constituye en 
favor de un fundo, que se llama dominante, sobre otro contiguo, proximo o vecino, que 
se denomina sirviente (cfr. art. 530 del CC). En cambio, es personal la que se establece 
en pro de alguna persona determinada, prescindiendo de la propiedad que esta persona 
pueda tener sobre otro inmueble (cfr. art. 531 del CC), sin considerar ni resultar preciso 
que sea propietario de inmueble alguno. 


EJEMPLO 3 


Ejemplo, asi, de servidumbre real seria el derecho de acequia, de acueducto, por el cual el 
agua pueda derivarse de un fundo a otro. 

De servidumbre personal, seria, en cambio, aquel por el cual Pedro constituya a favor de 
Juan el derecho de poder entrar en su finca para cazar (claro esta, en temporada). 


Pese a la denominacion que se acoge para el segundo tipo no debemos tener dudas: 
se califique la servidumbre ya real, ya personal, la servidumbre, en cuanto tal, sera gra- 
vamen, en definitiva derecho real -sobre cosa ajena-, por lo que por principio habra de 
oponerse, tendra que ser respetada por quien adquiera el bien gravado despues. Cuestion 
distinta es que la servidumbre haya de extinguirse con el fallecimiento de su titular, es 
decir, del sujeto a cuyo favor se haya constituido, algo que se discute especialmente en 
relacion con las servidumbres personales, precisamente por su caracter. 
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En efecto, dentro de las servidumbres personales cabria distinguir, a su vez, dos es- 
pecies: las simplemente personales, que son transmisibles, inter vivos y mortis causa, 
que, entonces, no se extinguen con el fallecimiento de su titular; y frente a ellas, las per- 
sonallsimas, que se extinguirian con la persona de su titular y que no podrian transmi- 
tirse a terceros. Elabra de estarse a la voluntad manifestada en el titulo constitutivo para 
determinar sobre el particular, entendiendose, en caso de duda, que la servidumbre es 
del segundo tipo, esto es, personalisima y por tanto intransmisible, en cuanto pauta de 
interpretacion mas favorable a la libertad de los fundos. 

Como servidumbres personales la jurisprudencia ha destacado los derechos de venta- 
na y balcon para presenciar las fiestas (Sentencia de 30 de noviembre de 1908), de butaca o 
palco en los teatros, de caza o pesca, etc. Como vemos, habria mas una razon de mera co- 
modidad o de recreo, que de utilidad rural, agricola o edilicia en tales ejemplos, algo que 
puede servimos para una mejor calificacion del supuesto. En todo caso, serian servidumbres 
personales en tanto en cuanto se hayan previsto o se hayan constituido en provecho de una 
persona en concreto, pues si en el titulo se despachan en favor de quien sea propietario de un 
bien vecino por el hecho de serlo, serian servidumbres reales sin que esa utilidad de mayor 
comodidad o recreo impida que asi se califiquen y puedan tenerse a la postre como perpetuas. 


Precisiones 

Para una mayor claridad, conviene apuntar las siguientes notas en relacion con 
las servidumbres personales: 


• Ante todo, las servidumbres personales, no nos confundamos, son, de- 
rechos reales, que acompanan al dominio sobre el fundo sirviente en su 
calidad de gravamenes. 

• Las servidumbres personales no necesitan, debe reiterarse, de un se- 
gundo fundo, de un fundo dominante: su exigencia carece de sentido. 

• El caracter personal -y, con mas razon, el personallsimo o no, transmi- 
sible o no- de las servidumbres vendria dado por la voluntad expresa 
de los interesados o, en su defecto, por el hecho de haberse constituido 
con miras al placer o comodidad de un individuo en concreto. 

• En cuanto servidumbres, las personales responden a los parametros ba- 
sicos de la figura, por lo que no pueden recaer sobre una cosa propia, 
plasmarse en un hacer, ni incidir sobre el conjunto o la mayor parte de 
las posibles utilidades del fundo que graven. En este sentido, aun cuan- 
do se llegue a considerartransmisible, la «parcialidad de goce» seguiria 
siendo el matiz que diferenciaria la servidumbre, en el caso del que nos 
ocupamos, del derecho de usufructo. 
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• Ademas, no parece que las servidumbres personales puedan tener un 
contenido negativo, dado que las servidumbres in non faciendo se legi- 
timarian justamente, segun se explicara a continuacion, por la favorable 
repercusion que su establecimiento ha de producir en el aprovecha- 
miento de un fundo proximo al gravado, inmueble sin cuya existencia 
la limitacion que se pretendiera imponerse reconduciria al ambito mas 
apropiado de los derechos de credito. 


Frente a las servidumbres personales, las servidumbres reales, por su parte, no plantean 
mayores problemas en cuanto a su transmisibilidad, pues no pueden enajenarse de mane- 
ra independiente, siendo que acceden, a modo de cualidad inseparable, al dominio del in- 
mueble. El artlculo 534 del CC establece as! que «las servidumbres son inseparables de la 
finca a que activa o pasivamente pertenecen»; que la servidumbre no pueda separarse de 
la finca a la que activamente pertenezca, vendrla a referirse a la nota de intransmisibilidad de 
las servidumbres reales a la que aludimos, siendo que el precepto no prohibiria que pudiera 
transmitirse la servidumbre si fiiera personal, en tanto la servidumbre como tal no «perte- 
neceria» a fundo dominante alguno. Mientras tanto, advertir que las servidumbres son inse- 
parables pasivamente de la finca no ya a la que «pertenezcan», sino de la que se prediquen 
en cuanto gravamen, seria una distinta manera de afirmar la consustancial nota de oponibi- 
lidad de todo tipo de servidumbre, real o personal, en cuanto derecho real sobre cosa ajena. 


3.2. POSITIVAS Y NEGATIVAS 

Segun obliguen al propietario a dejar hacer algo al titular del gravamen o, en cam- 
bio, a abstenerse de hacer algo, las servidumbres se clasifican en positivas (servidum- 
bres in patiendo) o negativas (servidumbre in non faciendo). 


EJEMPLO 4 


Es servidumbre positiva aquella por la que su titular puede pasar por la finca de su vecino 
o tomar agua de ella. Es negativa aquella en que el dueno del predio sirviente no puede 
ejercer la misma profesion o comercio que se ejerce en el lugar vecino del titular. 
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De la distincion se ocupa el artlculo 533 del CC, segun el cual: 

«Se llama positiva la servidumbre que impone al dueno del predio sir- 
viente la obligacion de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo.» 

Como vemos, alude el precepto -y por ello se ha puesto la cursiva- a la eventuali- 
dad de que la servidumbre consista en una prestacion que efectue el dueno del predio sir- 
viente en favor del que lo sea del dominante. Ya no se trataria de tolerar o sufrir, sino de 
la realizacion de una prestacion positiva para que el titular de la servidumbre obtenga la 
utilidad de tumo. Sin embargo, con la generalidad de la doctrina, y en plena coherencia 
con todo lo que llevamos viendo en la asignatura, debemos negar que el contenido prin- 
cipal de una servidumbre pueda ser una prestacion positiva y, en consecuencia, limitar 
la referencia del legislador a prestaciones de hacer que sean meramente accesorias de la 
servidumbre, como cuando el dueno del predio sirviente se obliga a costear los gastos 
de conservacion relativos a la servidumbre. 

Dicho ello, el precepto continua refiriendo que la servidumbre es negativa cuando 
por ella se le vendria a prohibit' «al dueno del predio sirviente hacer algo que le serla 11- 
cito sin la servidumbre», es decir, de no existir la servidumbre. Por tanto, en las servi- 
dumbres negativas, la utilidad se produce por una abstencion concreta del propietario, 
que sufre el poder del titular de la servidumbre, pero ahora centrado exclusivamente en 
impedir la realizacion de lo que serla llcito sin ella. 

Bien miradas, las servidumbres negativas presentan un gran interes, en cuanto uni- 
cos derechos reales que para su completa realizacion no requieren ni de la posesion ni 
tampoco, siquiera, de un desapoderamiento del bien de caracter eventual o futuro, como 
si se anuncia para la hipoteca. Tan original emergeria su contenido que podria discutir- 
se, incluso, el dato que de el se ha venido afirmando: su condicion de derecho de goce. 
^Que goce o que disfrute habria respecto de aquel fundo sobre el que se tuviera, por 
ejemplo, una servidumbre de no construir por encima de determinada altura ( servitus 
altius non tollendi )? 

Evidentemente, si se parte de una acepcion tecnica y exclusivamente material del 
goce, es obvio que las servidumbres negativas se situarian por fiiera de la categoria. Pero, 
juridicamente el concepto se brinda mucho mas amplio: sera goce todo aprovechamiento 
que haga una persona de una cosa, ya directamente a traves de los rendimientos que su 
utilizacion inmediata le proporcione, ya indirectamente al imponer el sacrificio de algu- 
na de sus potencialidades en beneficio de un fundo proximo, el cual como consecuencia 
habria de aumentar de valor o, cuando menos, preservarlo. 
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Precisiones 

Segun se indica, todas las servidumbres incorporarian con respecto al fundo 
de otra persona un aprovechamiento, un disfrute, un goce en el amplio sentido 
de la palabra, pero no todas su uso. Asi, las negativas se distinguirian de las 
positivas en que no autorizarian la invasion fisica de la heredad sirviente; tam- 
poco en que su titular pudiera emprender actividad alguna en ella. Y aunque 
el propietario hubiera hecho ejecutar trabajos contrarios a la servidumbre, su- 
puesto en que el titular lo que deberia instar es el restablecimiento de las cosas 
a su primitivo estado, a costa del propietario logicamente. 


Asi, se presenta el que quizas sea el llmite principal para las servidumbres negati- 
vas: la imposibilidad de que se constituyan sin un fundo dominante. Es decir, estos de- 
rechos para tener eficacia juridico-real o para poder oponerse a aquellos a quienes luego 
se transmita el dominio o posesion de la heredad sirviente, han de ser servidumbres, en 
todo caso, reales. Asi, por ejemplo, entre las servidumbres modemamente llamadas in- 
dustriales o tambien comerciales, destaca la de no concurrencia en el tipo de negocio 
que se detalle, esta prohibicion solo alcanzara a terceros si se halla relacionada con el 
objeto mercantil que se persiga mediante la explotacion del fundo dominante; en modo 
alguno podria emplearse esta via para proscribir el establecimiento de cualquier nego- 
cio en general, fuera del tipo que fuera, convenios estos, por demas, que, de suscribirse, 
atentarian las mas de las veces contra la libertad de empresa. 


EJEMPLO 5 


En las fuentes se encuentra un precedente senero, por cuanto el vendedor de un fundo 
habla impuesto a favor del predio vecino, con el que se quedaba en propiedad, la condi- 
tion de que frente a el no se ejerciera la pesca del atun ( Digesto 8, 4, 13, pr.). 


Entonces, para que la pretension de no concurrencia pueda validarse como servi- 
dumbre se habra de cumplir siempre con el siguiente presupuesto: «La necesidad de que 
el fundo dominante este dedicado a la explotacion de una industria o comercio de natu- 
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raleza analoga a aquella que es objeto de la abstencion del obligado por la servidumbre. 
Es decir, que el fundo dominante se beneficie de la servidumbre, no de un modo gene- 
rico, sino concreto» (Puente Munoz). 

Relacionado con lo que se acaba de apuntar, las servidumbres negativas tampoco 
pueden amparar prohibiciones a la disposicion juridica del fundo sirviente. Si aquellas 
podrian condicionar la prerrogativa del propietario en cuanto a la determinacion del des- 
tino economico, comercial que hubiera de darse a la cosa, estas lo harian con respecto al 
poder de transmitir o gravar reconocido sobre su derecho; las prohibiciones, que acerca 
de esta segunda vertiente se pretendieran, habrian de encauzarse por otros medios, con 
observancia de la doctrina comun que hemos visto en la Unidad 2. Entonces, la prohibi- 
cion de disponer no podria ser contenido principal de la servidumbre. 


3.3. CONTINUAS Y DISCONTINUAS 

En funcion del articulo 532 del CC, son continuas aquellas servidumbres «cuyo 
uso es o puede ser incesante, sin la intervencion de n ingun hecho del hombre», mientras 
que discontinuas «son las que se usan a intervalos mas o menos largos y dependen de 
actos del hombre». 

El matiz diferencial entre ambas clases de servidumbre radica no ya en que la uti- 
lidad que se derive de cada una se obtenga ininterrumpidamente sino, de un modo mas 
correcto, en que su efectividad no dependa de una actividad del hombre, especialmente 
tendiente a su disfrute. A este objeto, no importa que la particular servidumbre no pueda 
tuncionar sin instalar el entramado que corresponda, o que despues se requiera acome- 
ter algunos actos para conservarla, o que su ejercicio se interrumpa por intervalos mas o 
menos largos a causa de obstaculos cuya remocion exija el hecho del hombre; de lo que 
se trata es de que la utilidad de la servidumbre le venga dada a su titular desde el momen- 
ta en que se constituya o accione y sin que de su parte se precise de un actuar constante. 


EJEMPLO 6 

Asi, se deben considerar continuas las servidumbres de acueducto, vista y cualquier otra 
que consista en una abstencion a cargo del propietario o poseedor del fundo sirviente. 

A su vez, serian discontinuas servidumbres como las de paso o sacar agua del fundo vecino. 
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Advertido el motivo para la distincion, el caracter continuo o discontinuo de una 
servidumbre se muestra relevante de cara a los medios para su adquisicion o los requi- 
sites para extinguirse. De un lado, porque solo las servidumbres que, ademas de apa- 
rentes, sean continuas podran adquirirse por usucapion (cfr. art. 537 del CC). De otro, 
porque, aunque todas las servidumbres se han de perder si transcurren veinte anos sin 
usarse, varia el modo en que ese termino ha de computarse: para las servidumbres dis- 
continuas, desde el dia en que se haya hecho su ultimo uso; para las continuas, desde 
aquel en que se haya hecho un acto obstativo a su ejercicio (cfr. art. 546.2.° del CC). 



3.4. APARENTESONO 

Tambien segun el articulo 532 del CC, son servidumbres aparentes «las que se 
anuncian y estan continuamente a la vista por signos exteriores que revelan el uso y 
aprovechamiento de las mismas», en tanto no aparentes son «las que no presentan 
indicio alguno exterior de su existencia». 

El signo ha de tener una relacion objetiva con el uso o aprovechamiento. Ha de re- 
velar la existencia de la servidumbre; por ejemplo, un camino, en el caso de una servi- 
dumbre de paso; el propio canal, en el caso de una servidumbre de acueducto. Ejemplo 
de servidumbre no aparente, «no visible)) seria la de no elevar construcciones a mas de 
una determinada altura, cuya incidencia, su existencia y normal disfrute no se revelaria 
por medio fisico alguno. 

La calificacion de una servidumbre como aparente parte, pues, de una situacion de 
hecho de la que inequivocamente cabe deducir que el gravamen se encuentra vigente. 
La importancia de ello radica en que unicamente cuando el respectivo aprovechamien- 
to se haga notar sobre la finca de otro, y se obtenga -como hemos visto en el inmediato 
criterio de clasificacion anterior- de una forma continuada, podra adquirirse la modali- 
dad de servidumbre a la que este refiriendo por usucapion. 

En segundo lugar, solo las servidumbres aparentes, aun discontinuas, podran tener- 
se por constituidas por «destino del padre de familia» conforme al articulo 541 del CC, 
modalidad cuya especialidad entre los distintos medios constitutivos de la servidumbre 
obliga a su consideracion autonoma mas adelante. 

En tercer y ultimo lugar, y no ya como medio constitutive, sino como motivo de 
oponibilidad ffente a terceros que adquieran la finca una vez constituida por el medio 
que fuera, de la apariencia de la servidumbre se derivaria asimismo la posibilidad de que 
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se conozca de su existencia pese a que no conste inscrita en el Registro de Propiedad, 
no pudiendo, en consecuencia, el tercer adquirente alegar su buena fe, es decir alegar no 
haberla podido conocer, para as! evitar que le sea oponible el gravamen. 



3.5. LEGALES (FORZOSAS) Y V OLUNT ARIAS 

Por ultimo, pueden clasificarse las servidumbres en legales y voluntarias. Dice, asi, 
el articulo 536 del CC: 

«Las servidumbres se establecen por la ley o por la voluntad de los pro- 
pietarios. Aquellas se llaman legales y estas voluntarias. » 

Las servidumbres legales, o mejor, coactivas o forzosas para evitar confundirlas 
con los limites legales al dominio, son aquellas (civiles o administrativas) que, ante un 
determinado supuesto de hecho, facultan a que se constituya un derecho del tipo aun 
en contra de la voluntad del titular del fundo que ha de quedar gravado, a quien en todo 
caso se le reconoce el derecho a la correspondiente indemnizacion. 

Son voluntarias aquellas cuya constitucion viene determinada exclusivamente por 
la voluntad de los particulares, cuya constitucion, en suma, no cabe reclamar judicial- 
mente. Es cierto que podran adquirirse por usucapion, con los requisitos que legalmente 
se senalan, pero sin su concurrencia no podran establecerse sino por un titulo conven- 
cional o un negocio juridico por el que preste su consentimiento el titular del fundo que 
haya de resultar gravado. 

Mientras que las primeras deben estar previstas puntualmente en la legislacion, las 
segundas se someten al principio de libertad de los interesados, y es que «todo propieta- 
rio de una finca puede establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente, y 
en el modo y forma que bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al 
orden publico» (art. 594 del CC). 

Concretamente, en el Codigo Civil, servidumbres que se pueden constituir coacti- 
va o forzosamente se incluyen las de paso (cfr. art. 564 y ss. del CC), estribo de presa 
(cfr. art. 554 del CC), saca de agua y abrevadero, aunque esta solo «por causa de uti- 
lidad publica» (cfr. art. 555 del CC), acueducto (cfr. art. 557 y ss. del CC), parada o 
partidor (cfr. art. 562 del CC), o andamiaje y paso de materiales (cfr. art. 569 del CC). 
Pero entiendase bien que no se podra solicitar este tipo de servidumbres si no se da el 
supuesto de hecho que habilita a hacerlo; en otras palabras, una servidumbre de paso 
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sobre el fundo vecino solo podra exigirse u obtenerse «forzosamente» si quien la soli- 
cita carece de salida a la via publica, por ejemplo. Solo en tal caso la servidumbre de 
paso es forzosa. 



Precisiones 

En el titulo de las servidumbres, el capitulo II, dedicado a las legates, es el mas 
extenso, recoge, pese al enunciado con que se presenta, preceptos de indole 
muy diversa. Siguiendo a Pena, cabria clasificar los distintos articulos del ca- 
pitulo conforme a su finalidad en tres grupos, a saber: 

• En unos articulos, con el nombre impropio de servidumbres legates, se 
establecen simplemente limites genericos, restricciones legates al domi- 
nio, es decir, delimitaciones con que el Codigo Civil precisa el contorno 
ordinario del dominio. Tal ocurre con los articulos que regulan las rela- 
ciones de vecindad entre fundos; por ejemplo, los que contienen normas 
sobre apertura de huecos y ventanas, sin haberen puridad aqui derecho 
alguno de servidumbre, una carga o gravamen (cfr. arts. 581 a 584). 

• En otros articulos las disposiciones se refieren a verdaderas servidum- 
bres especificamente constituibles y cuya caracteristica comun es que 
el beneficiario, pagando la correspondiente indemnizacion, tiene el de- 
recho a exigirlas. Son estas las unicas servidumbres legates en rigor, 
los unicos derechos sobre cosa ajena de los que se trata en el capitulo 
y su lista es la que se ha referido en el parrafo inmediatamente anterior 
a este cuadro de precisiones. 

• Otros articulos tienen como fin determinar los efectos de determinado 
negocio juridico (cfr. art. 567), regular determinada comunidad especial 
(medianeria), osenalarel caracteroalcancededeterminadas servidum- 
bres tipicas, cualquiera que sea el titulo de su constitution, legal o aun 
voluntario (arts. 561, 585 y 587). 


Al respecto de cada una de las que integran el elenco, nada obsta a que las partes 
eludan el expediente judicial (o administrative, si la servidumbre se hace precisa «por 
causa de utilidad publica»), conviniendo directamente sobre los extremos del gravamen 
que haya de crearse. Sin embargo, de no darse ese acuerdo, quien precisara que la servi- 
dumbre se constituya, habria de instar el oportuno expediente judicial (o gubemativo), 
donde, tras constatarse esa necesidad -de salida a la via publica, de agua para el consu- 
mo o cultivo, etc.-, se resolveria sobre el establecimiento de la servidumbre y la indem- 
nizacion que corresponda. 
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4. MEDIOS CONSTITUTIVOS 

Mas alia de que el artlculo 536 del CC disponga que «se establecen por la ley o por la 
voluntad de los propietarios», las servidumbres se constituyen por titulo voluntario, usu- 
capion, «destino del padre de familia» o sentencia judicial por motivo de necesidad. A 
continuacion se detalla una breve referencia sobre cada uno de tales medios constitutivos. 


4.1. POR TITULO VOLUNTARIO 

En primer y mas obvio lugar, las servidumbres se constituyen por negocio juridico, 
cuya causa puede ser onerosa o gratuita, exigiendo de escritura publica para su validez 
solo en el segundo caso. 

En este contexto, la gran especialidad que manifiestan las servidumbres de cara a 
su constitucion por actos inter vivos estriba en que la tradicion o la entrega del fundo 
no es requerida. La tradicion se rebaja, se sustituye aqui por el primer uso que se haga 
de la servidumbre, por el primer acto de posesion que se realice sobre el fundo, sin que, 
por ocioso, el propietario o constituyente deba abandonar la tinea o retirarse de ella. Asi 
es como el modo se dilucida en esta esfera, presupuesto que, pese a todo, solo se justi- 
fica respecto de las servidumbres positivas, puesto que las negativas ningun uso pueden 
habilitar sobre el inmueble. Por tanto, en relacion con la teoria del titulo y del modo, el 
unico supuesto excepcional en materia de servidumbre lo constituirian las negativas. 


4.2. POR USUCAPION 

La posibilidad de que las servidumbres se constituyan por via de usucapion se en- 
cuentra fuertemente limitada. Segun el articulo 537 del CC, unicamente las continuas 
y aparentes pueden adquirirse por este medio. Las que no reunan ambas condiciones, 
«solo podran adquirirse por virtud de titulo», de negocio juridico voluntario, continua 
senalando el articulo 539 del CC. 

Pero eso no es todo: aun cuando la servidumbre que se pretenda se presente como 
continua y aparente, nunca podra ganarse por el juego de la usucapion, aunque el inte- 
resado cuente con justo titulo -comprobado luego invalido o ineficiente-, y buena fe, si 
no transcurren veinte aiios. En otras palabras: a los efectos de usucapir una servidum- 
bre, existiria un unico lapso de tiempo, superior en diez aiios al comun para la usucapion 
ordinaria, por mas que inferior en otros diez al normal de la usucapion extraordinaria. 

www.udima.es 4 371 ► 


"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduction, distribution, comunicacion publica o transformation de esta Unidad solo puede ser realizada con la autorizacion de la Universidad a 
Distancia de Madrid, UDIMA, salvo exception prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de 
esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 1 9 70 / 93 272 04 47)". 


Sumario 


DERECHO CIVIL. DERECHOS REALES 

udima 

Entonces, serian dos las especialidades recogidas en la norma: la doble condicion 
de aparente y continua, y el ejercicio, el uso y el aprovechamiento durante veinte anos 
de esa servidumbre. La libertad de los fundos serla el fundamento de ambas, en cuanto 
frente al propietario solo puedan alegarse las situaciones de hecho que, conociendolas 
o habiendolas podido conocer, se hayan consolidado por su desidia o negligencia: de 
ahl el requisito de la apariencia. No obstante, en el pensamiento del legislador tambien 
habria estado no castigar los llamados actos de familiaridad, tolerancia o buena vecin- 
dad, como el acto, muy habitual, de pasar por la finca del vecino, atendiendo a que si el 
dueno supiera que tras un tiempo se podria reclamar un gravamen contra su inmueble, 
tales actos dejarian de admitirse: por ello la servidumbre, ademas de aparente, ha de ser 
continua, ha de suponer una injerencia no intermitente sobre el fundo. 



4.3. POR «DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA» 

Siguiendo la tradicion, el Codigo contiene otra institucion que abre el elenco de los 
medios constitutivos de las servidumbres por razones facticas. Al lado de la restriccion 
que hemos visto se contempla para la usucapion, con advertencia de que las servidum- 
bres que no sean aparentes y a la vez continuas solo podran constituirse por titulo, esto 
es, por un negocio expreso de disposicion, este otro modo de constitucion de singular 
trascendencia basado en la preexistencia de una situacion de servicio material entre fin- 
cas, y al que aqui se viene a referir. 

Declara, ental sentido, el articulo 541 del CC: 

«La existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos tineas, esta- 
blecido por el propietario de ambas, se considerara, si se enajenare una, como 
titulo para que la servidumbre continue activa y pasivamente, a no ser que, al 
tiempo de separarse la propiedad de las dos tineas, se exprese lo contrario en el 
titulo de enajenacion de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo 
antes del otorgamiento de la escritura.» 

De ser el caso, al que alude el precepto, tales servidumbres, se dice, quedaran cons- 
tituidas por «destino del padre de familia». El nombre deriva de la practica postclasica, 
mas bien, postjustinianea, por la que el paterfamilias en su testamento procedia a asig- 
nar o dividir los bienes entre sus descendientes, anadiendo una clausula por la que los 
fundos que atribuia lo hacia uti nunc sunt ita sint, esto es, «en el estado y condiciones en 
que se encontraban»; la clausula poco a poco se file extendiendo, aplicandose fiiera del 
estricto ambito familiar y sucesorio. 
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Dicho esto, los requisitos que se precisan para que las servidumbres se constituyan 
por esta via son los siguientes: 

• Que el propietario de dos fiindos, aunque tambien de un fundo (con tal de 
que luego se divida), imponga una situacion de hecho que conformaria por 
si misma una servidumbre si no fuera por la regia de que nadie puede tener 
un derecho limitado sobre la cosa que ya le pertenece. 

• Que esa situacion de hecho, esa relation de servicio equivalente a una ser- 
vidumbre, como digo, sea manifiesta y permanente. 

• Que con el tiempo, y sin que la situacion de hecho se haya revocado, el pro- 
pietario proceda a la enajenacion de uno o ambos fundos, por transmision 
en este caso a dos sujetos distintos (o a la division del inmueble, cuando el 
servicio se hubiera impuesto unicamente sobre el). 

• Que no exista en el negocio traslativo una referencia explicita y concreta 
a la servidumbre, fuera esa mencion declarativa, entendiendose en tal su- 
puesto que la servidumbre se constituiria sin mayor especialidad y por el 
mismo titulo, o impeditiva, en cuyo caso el o los otorgantes se habrian pro- 
nunciado por derogar la destinacion previa como vinculante. 

Cumplidos estos presupuestos, la servidumbre se habra de tener por constituida en 
cuanto la afectacion previa junto con la omision de una declaracion contraria al estable- 
cimiento de la servidumbre en el cuerpo de la escritura dispositiva reflejaria una volun- 
tad tacita o presunta del propietario. 


4.4. POR SENTENCIA JUDICIAL (O RESOLUCION ADMINISTRATIVA) 

Si las servidumbres legales hemos convenido en llamarlas mejor coactivas o forzo- 
sas es porque precisamente no puede decirse que la ley sea un medio constitutive directo 
de ellas. Lo suyo es que se constituyan por sentencia judicial (o resolucion administra- 
tiva si se trata de una servidumbre forzosa «por causa de utilidad publica o comunal») 
que acredite la concurrencia de los requisitos legales al efecto. La sentencia seria el ti- 
tulo constitutive de la servidumbre, siendo la ley su fundamento. 

Pero, como ya se anticipara, las servidumbres coactivas pueden constituirse me- 
diando acuerdo entre los interesados o por sentencia judicial. Por tanto, paradojicamente 
cabria distinguir entre una constitucion voluntaria o una constitucion forzosa respecto 
de estas servidumbres. Ahora bien, aun en el caso en que se convenga en su estableci- 
miento, previa determinacion o no de la debida indemnizacion -pues nada obsta a que el 
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propietario del fundo que haya de quedar gravado preste su consentimiento sin contra- 
prestacion-, el sustrato legal de la institution se encuentra hasta tal punto presente que 
modulara el regimen de la servidumbre, aunque se haya concluido por contrato. Sera el 
presupuesto de necesidad, el estar enclavado, encerrado entre fundos, por ejemplo, el que 
justifique la servidumbre de paso, y no tanto el negocio juridico antecedente. Tecnica- 
mente, por tanto, solo puede discemirse voluntaria la servidumbre que se constituya por 
el dueno del predio sirviente nullo iure cogente, esto es, espontaneamente, mientras que 
coactiva sera la establecida por sentencia, acto administrative o contrato, pero siempre 
en ejecucion de una obligacion ex lege, circunstancia que, a la postre, tendra importantes 
consecuencias practicas en cuanto a su extincion basicamente. Asi, haya o no contrato, 
no parece viable que el titular renuncie a su derecho de servidumbre en tanto en cuanto 
persista la situacion de necesidad, del mismo modo que el propietario del fundo sirvien- 
te podra pedir que se le exonere de la servidumbre, desde que ya no exista esa necesi- 
dad, esto es, desde que la servidumbre deje de ser indispensable (cfr. art. 568 del CC). 



5. CONTENIDO 

El contenido principal de la servidumbre consiste en el goce, aprovechamiento o 
disfrute de la utilidad por la que se haya constituido. El «goce», sabemos, puede ser po- 
sitivo o negativo y no puede ser menoscabado por el titular del predio sirviente quien, 
ademas, debe soportar el ejercicio de las servidumbres accesorias que sean indispensa- 
bles para el uso y el ejercicio de la servidumbre principal. 


EJEMPLO 7 


Asi, si la servidumbre es de acueducto, estara obligado a permitir de parte del dueno de la 
tinea dominante la entrada de trabajadores para la limpieza y reparation de su entramado 
(cfr. art. 543 del CC); de igual modo que la servidumbre de sacar agua, traera consigo el de- 
recho de pasar por la tinea donde se halle la fuente, el pozo o el aljibe (cfr. art. 557 del CC). 

El caracter accesorio de estas servidumbres se traducira en los siguientes aspectos: que se 
aprecien constituidas junto con la principal, aun cuando en el titulo de esta nada se diga 
sobre ellas (cfr. art. 542 del CC); que solo puedan utilizarse precisamente para el ejercicio 
de la servidumbre principal, por lo que quien tenga derecho a sacar agua no podria pasar 
por la finca del vecino sino fuera para acceder a la fuente o al pozo de turno; y que se ex- 
tingan siempre con aquella. 
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En cuanto a como haya de ejercerse puntualmente la servidumbre, cual tenga que 
ser su concrete contenido dentro del proposito con vistas al que se constituyo (cuanta 
agua se podra derivar a traves del canal de tumo; por donde se pasara en una servidum- 
bre de transito; si se puede pasar solo a pie o tambien con maquinaria, etc.), es algo que 
dependera de lo que se haya previsto en el titulo constitutive; si no existe titulo, por ha- 
berse constituido la servidumbre por usucapion, sera el modo en que se haya prescrito la 
servidumbre, como se haya aprovechado durante el tiempo necesario para usucapir al que 
haya de estarse para conocer del contenido exacto de la servidumbre (cfr. art. 598 del CC). 

Con titulo o sin el, en la duda sobre la extension y las modalidades de ejercicio de 
la servidumbre, el criterio regulador basico pasa por que la utilidad a la que habilite se 
realice del modo menos gravoso con respecto al fundo sirviente. Asi, se dice que la ser- 
vidumbre debe usarse de modo civiliter, de manera que el propietario o poseedor del 
fundo sirviente no solo podra exigir que el ejercicio de la servidumbre se desarrolle del 
modo menos perjudicial posible mientras no se prive al titular de la servidumbre de sus 
ventajas, sino que este, por obra de la buena fe que ha de regir las relaciones, debera 
comportarse teniendo bien presente la pauta. 


EJEMPLO 8 


En las fuentes el criterio quedarla expresado al advertir que si se permitla pasar por un 
fundo al vecino, sin mayor determination, le era llcito pasar por tiempo indefinido y por 
cualquier parte, con tal de que fuera en las condiciones menos gravosas ( civiliter modo). 
Porque con esa sola expresion se estarlan exceptuando tacitamente algunas cosas, pues 
no se ha de dejar pasar por la casa que se ubicara en el fundo gravado, ni por medio de 
sus vinas, «como quiera que pueda hacer esto con mayor comodidad por otra parte y con 
menor dano para el fundo sirviente» ( Digesto 8, 1, 9). 


Justamente, como consecuencia del uso civiliter que debe hacerse de la servidumbre 
se preve, asimismo, la facultad del dueno del predio sirviente de solicitar la modification 
en el modo concrete de ejercicio de la servidumbre si de ello no se deriva perjuicio para 
su titular. El articulo 545 del CC recoge, asi, el ius variandi del propietario del fundo 
gravado, por el cual si el lugar configurado originariamente para cruzar por la tinea, en 
el ejemplo de una servidumbre de paso, llegase a serle muy gravoso en cuanto le impi- 
diera hacer nuevas construcciones, trabajos o reparaciones importantes, podria ofrecer a 
quien fuera el titular de la servidumbre otro lugar comodo, no pudiendo este rehusarlo. 
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El contenido de la servidumbre, el haz de facultades y su extension seguirian siendo los 
mismos, aunque cambiaria su lugar de aplicacion; obviamente, los gastos del cambio 
correrian por cuenta del solicitante. 



Precisiones 

El ius variandi es una facultad para el propietario del fundo gravado que no 
puede ejercer unilateralmente ni imponer por su sola voluntad. Si el titular de 
la servidumbre no estuviera de acuerdo, por entender perjudicial el cambio tal 
y como se le pide, solo quedaria ventilar judicialmente la cuestion, donde se 
vera si el cambio es realmente conveniente y la servidumbre puede ejercerse 
de igual manera porotro lugar. 


6. PROTECCION 

Aunque la confesoria es la accion tipica para la proteccion de los derechos reales 
limitados, se ha omitido su tratamiento en la Unidad precedente para abordarlo en rela- 
cion con las servidumbres donde la accion manifiesta especial interes. 

Con su denominacion, la accion confesoria remite a la constatacion o reconoci- 
miento que a traves de ella se pretende del derecho real (sobre cosa ajena) de que se trate. 
Pero, la accion no solo sirve para hacer declarar la existencia del gravamen, sino tambien 
para poner fin a los actos que de algun modo obstaculicen su ejercicio. 

En materia de servidumbres, por tanto, la funcion declarativa de la accion se cum- 
pliria, basicamente, cuando la servidumbre se hubiera constituido por medios no forma- 
les, esto es, por usucapion o «destino del padre de familia». 

Sin embargo, lo habitual resultara que se accione ante un acto del hombre que im- 
pida la realizacion del normal contenido de la servidumbre, proceso en que luego de 
comprobarse la existencia, la previa constitucion de la servidumbre, cabra ordenar la 
cesacion en la perturbacion o la prohibicion de ejecutar en lo sucesivo actos del estilo y 
la restitucion, si fuera el caso, de las cosas a su estado originario. Cuando lo que se pida 
no sea que se reconozca exclusivamente la servidumbre, sino que se ampare frente a la 
lesion emprendida, correspondent en justa ley solicitar la indemnizacion oportuna en re- 
lacion con los danos causados. 
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Estaria legitimado para interponer la accion confesoria el titular del derecho (el 
propietario del fundo dominante si la servidumbre fuera predial), quien, para veneer en 
el juicio, habra de probar la existencia del derecho, ya aportando el titulo por el que se 
constituyo en su momento, ya acreditando el cumplimiento de los distintos presupuestos 
marcados para su establecimiento por usucapion o «destino del padre de familia». Los 
titulares de derechos limitados sobre la finca tambien podrian accionar en defensa de las 
servidumbres ya adquiridas a favor del fundo que ocupan o disfrutan; el usufructuario, 
por ejemplo, podra presentar una accion confesoria respecto de una servidumbre de la 
que, en puridad, el titular seria el propietario del inmueble. 

Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, deberia distinguirse segun la clase 
de pretension ejercitada. Si su objeto consistiera en poner coto a hechos de naturaleza 
impeditiva, la accion se daria contra el sujeto responsable, fuese dueno, usufructuario, 
arrendatario o simple poseedor (poseedor sin titulo) del fundo sirviente. Buscandose a 
traves de el, sin embargo, la mera declaracion, que se certifique sobre la existencia o la 
preconstitucion de la servidumbre, parece que incumbiria demandar en cualquier caso 
al propietario del inmueble. 

Junto a la accion confesoria, cabe decir tambien que la proteccion de la servidumbre 
puede lograrse por medio de los interdictos posesorios, pero para ello es logicamente 
imprescindible que la servidumbre sea positiva, implique una incidencia material sobre el 
bien gravado, pues en las servidumbres negativas no habria posesion alguna que proteger. 

Asimismo, de constar inscrito en el Registro de la Propiedad, el titular de la servi- 
dumbre podria hacer uso de la llamada «accion real registral» del articulo 41 de la LH, 
de la que ya hemos hablado en la Unidad didactica 6. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


El derecho de servidumbre puede definirse, con nuestra mejor doctrina, 
como «el poder real que una persona tiene sobre un predio ajeno para ser- 
virse de el parcialmente en algun aspecto». 

Dos son los caracteres distintivos que hacen a la servidumbre en cuanto 
tipo de derecho real: el objeto exclusivamente inmobiliario del derecho y 
la «parcialidad de goce» en que consiste sobre el inmueble gravado. 

La «parcialidad de goce», la necesaria incidencia menor del gravamen sobre 
la cosa que sigue en propiedad y posesion de otro, hace de la servidumbre 
un derecho real especial y doblemente limitado: primero, frente al dominio, 
pero luego, tambien con respecto a los otros derechos reales de goce que, pese 
a concebirse igualmente limitados, si se los contempla en comparacion con 
el dominio, afectarian a este con apreciable intensidad. 

En primer estadio, el derecho comun de servidumbre debe distinguirse de los 
limites o restricciones legales (tipicamente, las relaciones de vecindad). Frente 
a las servidumbres, los limites o restricciones legales al dominio no constitu- 
yen ni dan lugar a gravamen alguno con respecto al derecho afectado -el de 
dominio-, y ello exactamente porque desde su legal establecimiento, son tan 
contenido como el haz de facultades que de ese derecho se predica, estando 
llamadas, como estan, a fijar las condiciones normales en que corresponde su 
ejercicio. Asi se explica que tuncionen automaticamente y por simple impo- 
sicion normativa, sin requerir de un acto expreso y particular de concretion, 
o que tampoco generen derecho de indemnizacion a cargo del Estado o del 
que a traves de el mas directamente se beneficie (por ejemplo; un vecino). 

Tambien, deben distinguirse las servidumbres civiles de las administrati- 
vas. Por administrativa se entiende la servidumbre, el gravamen, por tanto, 
que se autoriza por una entidad piiblica sobre un inmueble de dominio pri- 
vado por una razon de interes general. Como las servidumbres civiles o 
comunes, las administrativas presentan indudable naturaleza de gravamen, 
debiendo constituirse puntualmente en el caso. La diferencia radica en la 
obligatoriedad de su constitucion, compensada con la oportuna indemniza- 
cion a favor del propietario del fundo gravado, y algunas notas especiales 
como la posibilidad de que sea la propia Administracion la que puede ac- 
tuar en defensa del libre ejercicio de la servidumbre, sin tener que acudir a 
los tribunales. 
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• A partir de la la legislacion civil se distinguen las siguientes clases de ser- 
vidumbres: 

- Servidumbres reales o prediales y personales. Se estima real o 
predial la servidumbre que se constituye en favor de un fiindo, que 
se llama dominante, sobre otro contiguo, proximo o vecino, que se 
denomina sirviente. En cambio, es personal, la que se establece en 
pro de alguna persona determinada, prescindiendo de la propiedad 
que esta persona pueda tener sobre otro inmueble, sin considerar 
ni resultar preciso que sea propietario de inmueble alguno. 

Dentro de las servidumbres personales cabria distinguir, a su vez, 
dos especies: las simplemente personales, que son transmisibles, 
inter vivos y mortis causa, no extinguiendose, entonces, con el fa- 
llecimiento de su titular; y frente a ellas, las personalisimas, que se 
extinguirian con la persona de su titular y que no podrian transmitir- 
se a terceros. Elabra de estarse a la voluntad manifestada en el titulo 
constitutivo para determinar sobre el particular, entendiendose, en 
caso de duda, que la servidumbre es del segundo tipo, esto es, perso- 
nalisima y por tanto intransmisible, en cuanto pauta de interpretacion 
mas favorable a la libertad de los fundos. 

- Servidumbres positivas y negativas. Segun obliguen al propietario 
a dejar hacer algo al titular del gravamen o, en cambio, a abstenerse 
de hacer algo, las servidumbres se clasifican en positivas (servidum- 
bres in patiendo) o negativas (servidumbre in non faciendo). 

- Continuas y discontinuas. Son continuas aquellas servidumbres 
«cuyo uso es o puede ser incesante, sin la intervencion de ningun 
hecho del hombre», mientras que discontinuas «son las que se usan 
a intervalos mas o menos largos y dependen de actos del hombre». 
El matiz diferencial entre ambas clases de servidumbre radica no ya 
en que la utilidad que se derive de cada una se obtenga ininterrumpi- 
damente sino, mas correctamente, en que su efectividad no dependa 
de una actividad del hombre, especialmente tendiente a su disfrute. 

- Servidumbres aparentes o no. Son servidumbres aparentes «las que 
se anuncian y estan continuamente a la vista por signos exteriores que 
revelan el uso y aprovechamiento de las mismas», en tanto no aparentes 
son «las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia». 

- Servidumbres legales o forzosas y voluntarias. Las servidumbres 
legales, o mejor, coactivas o forzosas, para evitar confundirlas con 
los limites legales al dominio, son aquellas (civiles o administrativas) 
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que, ante un determinado supuesto de hecho, facultan a que se cons- 
tituya un derecho del tipo aun en contra de la voluntad del titular del 
fundo que ha de quedar gravado, a quien en todo caso se le reconoce 
el derecho a la correspondiente indemnizacion. Son voluntarias, en 
cambio, aquellas cuya constitucion viene determinada exclusivamen- 
te por la voluntad de los particulares, cuya constitucion, en suma, no 
cabe reclamar judicialmente. 

• Las servidumbres se constituyen por titulo voluntario, usucapion, «destino 
del padre de familia» o sentencia judicial por motivo de necesidad. 

- En primer y mas obvio lugar, las servidumbres se constituyen por 
negocio juridico, cuya causa puede ser onerosa o gratuita, exigien- 
do de escritura publica para su validez solo en el segundo caso. 

- Por usucapion, para las servidumbres existe la importante limitacion 
de que solo pueden constituirse las que sean continuas y aparentes 
y se hayan ejercitado, como si se tuviera titulo realmente, durante 
veinte anos. 

- Se dice que la servidumbre se constituye por «destino del padre de 
familia», cuando existiendo un signo aparente de servidumbre, una 
relacion de servicio, entre dos fincas, el propietario unico de ambas 
enajenare alguna de ellas, a no ser que, en ese titulo de disposicion 
se exprese lo contrario o se haga desaparecer aquel signo antes de su 
otorgamiento. De igual manera, quedaria constituida la servidumbre 
cuando habiendo una situacion aparente de servidumbre, esto es, de 
servicio material en una sola finca, esta se dividiera yendo a parar los 
lotes a distintos propietarios. 

- Finalmente, las servidumbres pueden constituirse por sentencia judi- 
cial, medio tipico de las de indole coactiva o forzosa. 

• En cuanto al contenido de la servidumbre, consiste en el goce, aprovechamien- 
to o disfrute de la utilidad por la que se haya constituido. El «goce» puede ser 
positivo o negativo y no puede ser menoscabado por el titular del predio sir- 
viente quien, ademas, debe soportar el ejercicio de las servidumbres accesorias 
que sean indispensables para el uso y el ejercicio de la servidumbre principal. 

Sobre la extension y las modalidades de ejercicio de la servidumbre, el cri- 
terio regulador basico consiste en que la utilidad a la que habilite se realice 
del modo menos gravoso con respecto al fundo sirviente. Asi, se dice que 
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la servidumbre debe usarse de modo civiliter, de manera que el propietario 
o poseedor del fundo sirviente no solo podra exigir que el ejercicio de la 
servidumbre se desarrolle del modo menos perjudicial posible mientras no 
se prive al titular de la servidumbre de sus ventajas, sino que este, por obra 
de la buena fe que ha de regir las relaciones, debera comportarse teniendo 
bien presente la pauta. 

Justamente, como consecuencia del uso civiliter que debe hacerse de la ser- 
vidumbre se preve, asimismo, la facultad del dueiio del predio sirviente de 
solicitar la modificacion en el modo concreto de ejercicio de la servidum- 
bre si de ello no se deriva perjuicio para su titular. Se preve, asi, el llamado 
ius variandi del propietario del fundo gravado, por el cual si el lugar con- 
figurado originariamente para cruzar por la finca, en el ejemplo de una ser- 
vidumbre, llegase a serle muy gravoso en cuanto le impidiera hacer nuevas 
construcciones, trabajos o reparaciones importantes, podria ofrecer a quien 
fuera el titular de la servidumbre otro lugar comodo, no pudiendo este rehu- 
sarlo. El contenido de la servidumbre, el haz de facultades y su extension 
seguirian siendo los mismos, aunque cambiaria su lugar de aplicacion; ob- 
viamente, los gastos del cambio correrian, por cuenta del solicitante. 

• Por ultimo, debe retener el alumno los distintos medios posibles de defen- 
sa de las servidumbres: la accion confesoria, que es la accion declarativa 
tipica para la proteccion y constatacion de los derechos reales limitados, la 
«accion real registral» en el caso de que el titulo de la servidumbre constara 
publicado en el Registro de la Propiedad, y los interdictos posesorios, pero 
estos solo cuando la servidumbre presentara un contenido positivo, una in- 
cidencia posesoria sobre el fundo gravado que fuera perturbada o impedida 
en su normal ejercicio. 



ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 


A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 
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Enunciado 1 

Si en escritura publica el titular de un fundo se compromete a favor de un vecino a 
no modificar en mas el estado material del inmueble y a mantenerlo indefinidamente en 
las condiciones (fisicas, de explotacion) en que se encuentra, ^que derecho real se cons- 
tituiria por su medio? 


Enunciado 2 

Si las servidumbres continuas son aquellas cuyo uso es o puede ser incesante, sin de- 
pender de un hecho actual, constante del hombre, ^cual de las que se mencionan lo seria? 

a) Una servidumbre de paso, por la cual un vecino puede cruzar a la via pu- 
blica por el fundo del vecino. 

b) Una servidumbre de no elevar una edificacion a mas de determinada altura, 
para no impedir asi las luces o vistas de las que disfruta el vecino-titular de 
la servidumbre. 

c) Una servidumbre consistente en poder cazar o pescar en una finca vecina. 

d) Una servidumbre por la que se puede sacar agua del pozo del vecino cada 
vez que se necesite. 


Enunciado 3 

Fernando es un devoto cristiano amante de la Semana Santa sevillana. Vive en Ma- 
drid pero desde pequeno no ha dejado de acudir a la capital andaluza todos los aiios que 
ha podido. A traves de un conocido en comun, contacta con Tomas con quien contrata 
usar de uno de los balcones de la casa que este tiene en la calle Sierpes a cambio de un 
capital que le entrega en el acto. De su derecho, como titular, podra hacer uso vitalicio 
Fernando, quien podra acudir cada «Madruga» hasta con cinco invitados. 

De ser un derecho real el convenido, ^ante cual nos encontrariamos? 


Enunciado 4 

Pedro divide una de sus tineas para donar uno de los dos lotes resultantes a su hijo 
Juan y vender el otro a un vecino del pueblo, Santiago. 
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Pese a la division y ambas transmisiones, la acequia que proveia de agua a toda la 
finca originaria no ha sufrido alteracion ninguna derivando ahora el agua desde la finca 
de Juan a la de Santiago. 

<^Se habra constituido servidumbre a favor de Santiago, pese a que nada pacto con 
Pedro sobre el particular y nada se establecio tampoco en la escritura de donacion a 
favor de Juan? 

a) No, pues las servidumbres no pueden constituirse sin un acto expreso al 
efecto. 

b) Si, por usucapion. 

c) Si, por «destino del padre de familia». 

d) No, porque nada se habia dispuesto al transmitir cada uno de los lotes, en- 
tendiendose por ello que no habria sido la voluntad de Pedro que existiera 
la servidumbre. 


Enunciado 5 

Pedro lleva pasando por la finca de su vecino Juan durante los ultimos veinte anos. 

Juan vende a Santiago la finca haciendose constar en la pertinente escritura de com- 
praventa que la finca se entrega «libre de cargas y gravamenes». Ademas, en el folio re- 
gistral de la finca no aparece mencion de derecho alguno a favor de Pedro. 

Instalado ya en la finca, Santiago requiere a Pedro a que no siga pasando, quien no 
deja de hacerlo. Visto lo cual, Santiago interpone la oportuna accion judicial contra Pedro. 

^Prosperaria la accion de Santiago? 
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Solucion 1 

A primera vista pareceria un derecho real de servidumbre, servidumbre real, nega- 
tiva, no aparente, continua y voluntaria. Sin embargo, se trata de una calificacion, como 
se dice, superficial del supuesto. 

En primer lugar, porque no puede haber un derecho real limitado que vacie, como 
resultaria del supuesto, el contenido material del dominio indefinidamente; el usufructo 
es necesario y precisamente por ello temporal, al igual que se admite la perpetuidad de 
la servidumbre porque justamente no vacia el grueso de utilidades que hacen al dominio. 
En el caso, de admitirse una servidumbre por el estilo se arrumbaria con el dominio de la 
finca gravada, «congelando» el disfrute y aprovechamiento de la finca gravada en tomo 
a las condiciones exactas en que se encontrara en el momento de constituirse el grava- 
men, con el anadido de que tan generica limitacion de las facultades del propietario no 
se corresponderia, como sucede en el usufructo, con las facultades conferidas a la perso- 
na a cuyo favor se constituye el derecho. La servidumbre es el unico derecho real, como 
se ha dicho en esta Unidad, que se preve que puede tener un contenido exclusivamente 
negativo, en cuanto prohibitive respecto del ejercicio material de las naturales faculta- 
des del dominio, pero, desde un punto de vista economico, solo es posible si la utilidad 
que se sustrae o que se suspende mientras se encuentre vigente, presenta una incidencia, 
parcial, puntual o especial que no desnaturaliza, por tanto, el dominio. 

De ello, se derivaria la imposibilidad de conceder eficacia juridico-real, de conceder 
efectos frente a terceros, a la formula convenida; no se trataria de un derecho real de los 
admitidos -y admisibles- en nuestro sistema. Pero, profundizando en la misma razon, 
todavia cabria discutir que pudiera valer como derecho personal o como valido unica- 
mente entre las partes contratantes, en atencion al nulo sentido economico de lo que se 
pretende, a la paralizacion que puede suponer el respeto al derecho (de credito) acorda- 
do respecto un aprovechamiento minimamente eficaz del inmueble. 


Solucion 2 

b) Una servidumbre de no elevar una edificacion a mas de determinada altura, 
para no impedir asi las luces o vistas de las que disfruta el vecino-titular de 
la servidumbre. 
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Solucion 3 

Estamos ante un «derecho de balcon», una servidumbre personal. Se trata de una 
servidumbre, y de tal tipo, y no un derecho de habitacion ni menos de un usufructo, por 
como incide sobre el dominio gravado: no excluye la posesion del propietario pues el 
grueso de utilidades de la propiedad queda incolume en favor del propietario (es el prin- 
cipio de «parcialidad» de goce consustancial a las servidumbres). 

Puntualmente, frente al derecho de habitacion, pensemos en que quien tiene ese 
derecho sobre la vivienda ajena, cuando no la usa por entero, usara de la pieza o habita- 
cion asignada con total individualidad (en nuestro caso, no podra ni pernoctar el titular, 
porque no es la habitacion sino el balcon en ese momento del ano la «parte» de la cosa 
especialmente afectada a la consecucion del goce especifico que confiere la servidum- 
bre), y sin limitarse ni mucho menos a un dia del ano. El concepto de necesidad clama 
en el derecho de habitacion frente a la utilidad de recreo de la servidumbre que describe 
el supuesto. Y ademas de que no haya mayores connotaciones -a la postre condicionan- 
tes- familiares en el disfrute puntual atribuido por el gravamen. 

Y, como servidumbre, es servidumbre personal, porque, en su consideracion, el goce, 
en que consiste la servidumbre sobre la tinea gravada, no se vincula con la posesion o disfru- 
te que, a su vez, se tenga sobre una tinea o un apartamento adyacente, vecino o colindante. 


Solucion 4 

c) Si, por «destino del padre de familia». 


Solucion 5 

El caso se centra en los medios de constitucion de la servidumbre. Quede claro que 
solo puede oponerse, por esencia, aquello que existe, aquello que se ha constituido. Ela- 
blar de la oponibilidad de un derecho, por inscripcion, ley o apariencia, parte de que el 
derecho se haya constituido conforme a Derecho. 

Pues bien, la apariencia no es medio constitutive sino de eficacia de la servidumbre 
previamente constituida. Por muy aparente que sea la pretendida servidumbre, la apa- 
riencia, por mas prolongada que se verifique en el tiempo, no es causa constitutiva por 
si sola. Si lo sera si a tal nota respecto del derecho que se alega se suman veinte afios y 
el caracter de continuidad en cuando a su ejercicio. 
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Y es asi que la action de Santiago prosperara pues el contenido de la pretendida 
servidumbre es discontinue, se usa a intervalos mas o menos largos y depende de los 
actos del hombre, utilizando los terminos con que el propio articulo 532 del CC define 
las servidumbres discontinuas. 

Da lo mismo que conociera del paso repetido del vecino por la finca antes de haber 
adquirido, pues servidumbre no hay, porque no se ha constituido. 

Dicho esto, en el caso, la servidumbre se ha de estimar que vincula a quienes sean pun- 
tualmente propietarios de los fundos vecinos, por lo que se trata de una servidumbre predial. 

Por ultimo, si bien es verdad que la servidumbre de paso puede exigirse coactiva- 
mente, es de posible constitucion judicial atenta la situation de enclavamiento de una 
finca sin salida, aun indirecta, al camino publico (servidumbre legal o mejor forzosa), 
no puede entenderse que se ha constituido judicialmente esta servidumbre en funcion 
del enunciado del supuesto. 
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OBJETIVOS DE LA UNIDAD 


A excepcion de los derechos reales de garantla, materia propia de la proxima asig- 
natura de Derecho civil, se desarrollan en esta ultima Unidad los derechos de aprovecha- 
miento por tumo de bienes inmuebles con fines turisticos, superficie y sobreedificacion. 
Poco tiene que ver el primero, muy especial en cuanto a objeto y contenido, con los otros 
dos, de fuerte impronta urbanistica. En todo caso los tres se tratan con el detalle preciso 
dentro de la finalidad propia de esta obra y siempre con vistas a su adecuada identifica- 
cion practica por parte del alumno. 
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1. EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES 
DE USO TURISTICO 


1.1. LA MULTIPROPIEDAD O TIEMPO COMPARTIDO: NOCIONES 
PREVIAS 

Se denomina multipropicdad o tiempo compartido -en ingles, timesharing- a 
la situacion juridica que genera el disfrute altemado de un bien por distintas personas. 
La figura encuentra sus antecedentes en el mundo agricola, en la sucesion por tumos 
para el cultivo de fincas, para el empleo de animales o aperos de labranza, para el apro- 
vechamiento de los caudales de riego, etc. Sin embargo, sera a partir del desarrollismo 
economico que siguio a la Segunda Guerra Mundial, cuando el concepto adquiera una 
connotacion ligada exclusivamente al mercado turistico. 

Se dice asi que, a finales de los cincuenta, un hotelero aleman radicado en Suiza 
empezo a comercializar segun este modelo. Su exito fue tal que con los anos se decidio 
a constituir una sociedad, llamada Hapimag, que ofrecia acciones a la venta, destinando 
sus beneficios a la compra de inmuebles vacacionales por toda Europa, para el uso de 
sus propios socios. Por esta epoca, y con el mismo objeto, se habia creado en Francia la 
compania Grands Travaux, que publicitaba el producto con el sugerente eslogan: «No 
alquile la habitacion, compre el hotel, le sale mas barato». La idea se patentaria en 1967 
con la denominacion de multipropiete. 

La multipropiedad presenta indudables ventajas: los particulares pagan menos por 
sus vacaciones, sin tener que costear ni mantener una segunda vivienda durante todo 
el aiio; los promotores turisticos pueden rentabilizar en mayor medida su inversion al 
proveer a la masificacion de un producto que para el particular acarreara, como se dice, 
menores costes, etc. 

Sin embargo, en el otro plato de la balanza habria que colocar todos los problemas 
que la multipropiedad ha ido manifestando en la practica. Pensemos en que, por su ob- 
jeto, los complejos afectados se encuentran con frecuencia en el extranjero y en que, si 
la compra de un inmueble resulta normalmente compleja, mas lo sera cuando lo que se 
adquiere solo se ha visto a traves de un catalogo y su regimen juridico es distinto al del 
pais en que se contrato. 
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Igualmente se ha destacado como importante fuente de conilictos todo lo ati- 
nente a la gestion ordinaria del complejo. Imaginemonos lo desagradable que serla 
entrar en el inmueble, sin que antes se hubiera procedido a limpiar u ordenar tras la 
salida de los anteriores ocupantes. Parecida apreciacion cabria hacer con respecto a 
imprescindible prestacion de los servicios complementarios (espacios e instalacio- 
nes deportivas, catering, etc.), los cuales pueden no corresponderse con los oferta- 
dos en su dia. 

Por lo anterior se comprende la necesidad de una regulacion que discipline las es- 
peciales relaciones que por la multipropiedad pueden darse, protegiendo adecuadamen- 
te al consumidor, siendo tal, hoy, el cometido de la reciente Ley 4/2012, de 6 de julio, 
derogatoria -por mas que reproduzca linealmente su contenido- del Real Decreto-Ley 
8/2012, de 16 de marzo, el cual derogara a su vez la Ley 42/1998, que fuera -siempre 
de conformidad con las directivas comunitarias- la primera normativa de fondo dicta- 
da en la materia. 



1.2. EL DOBLE MODELO ADMITIDO POR EL LEGISLADOR 

En todo caso, la nueva ley opta por incorporar, seguir los pasos cimentados ya por 
la Ley 42/1998, sin mayores cambios en lo que seria el esquema de articulacion norma- 
tiva sobre el derecho que aqui se viene a introducir. Desde este punto de vista, tampoco 
ahora se habria impuesto la unidad de regimen en la materia, prefiriendo disponer toda 
una serie de disposiciones de caracter imperativo, se escoja el modelo que se escoja de 
entre los dos que permite el objeto. 


Precisiones 

La normativa, en cuanto protectora, como se dice de la posicion de los consu- 
midores, es mayormente indisponible, hasta afirmar que cualquier otra formu- 
la distinta a las que permite, sea real o personal (donde pueden ubicarse las 
de indole asociativa, «tipo club» que admite), establecida portiempo superior 
a un ano y relativa a la utilizacion de uno o mas inmuebles durante un periodo 
determinado o determinable al ano, sera nula de pleno Derecho, debiendole 
ser devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas o contrapresta- 
ciones satisfechas, asi como indemnizados los danos y prejuicios (art. 23.7 de 
la Ley 4/2012). 
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G. de Reina Tartiere 


Otros derechos reales 


En efecto, la legislation preve la posibilidad de que sea la voluntad particular -en 
realidad la del promotor o constituyente o la del empresario que decide destinar un in- 
mueble para tales fines-, la que opte por el modelo real o el arrendaticio para regular el 
regimen y los derechos (de aprovechamiento por tumo) vinculados, sin que ninguna de 
las altemativas pueda utilizarse para eludir el cumplimiento del grueso de recaudos que 
establece. Entonces, una persona podra disfrutar de una unidad en regimen de «tiempo 
compartido» por haber formalizado un contrato de arrendamiento por temporada con el 
promotor o empresario turistico de tumo; pero tambien por haber contratado la adqui- 
sicion del derecho real que la legislacion ha querido crear en la consideration de que 
ninguna de las formulas juridico-reales conocidas hasta el momento podria dar una ade- 
cuada cobertura al supuesto. 


Precisiones 

En este punto conviene advertir que por arrendamiento de temporada se en- 
tiende aquel por el que se concierta el uso y disfrute de una unidad habitable 
durante un plazo concertado en atencion, no a la necesidad permanente que 
el arrendatario tenga de ocupar aquella para que le sirva de habitual residen- 
cia familiar, sino para habitar transitoriamente, y por razones diversas. Asi, por 
ejemplo, es el caso de quien alquila una casa cerca del mar para descansar 
durante el mes de agosto con su familia. 

Desde siempre y por su condicion, los arrendamientos de temporada han 
gozado de un tratamiento mucho mas flexible, permeable a una mayor inci- 
dencia de la autonomia privada, en comparacion con el regimen de especia- 
lisima protection de que se dispone para los arrendamientos cuyo destino 
primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda (cfr. arts. 3 y 4 
de la LAU). 

Sin embargo, ahora, conforme a la regulation, si lo que se pretende es conce- 
der un derecho de disfrute de un inmueble con fines turisticos y en regimen de 
rotation, en tanto se haga por un tiempo superior a un ano, el contrato debera 
ajustarse a la regulacion que contiene la norma. 


Siendo la adoptada la segunda altemativa apuntada, quedara constituido entonces 
un derecho real de aprovechamiento por tumo en favor del consumidor-adquirente. 
Desde su compresion normativa, se nos presentaria como un derecho real limitado, de 
goce o disfrute, que gravaria la totalidad del complejo turistico en cuanto inmueble (cfr. 
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art. 23.4 de la Ley 4/2012) y que, en la preocupacion del legislador ha de llamarse de 
un modo tan extenso, para evitar cualquier connotacion con el derecho de propiedad (o 
condominio), la cual pudiera confundir al usuario o al titular de ese derecho real limita- 
do, haciendole creer que tendria -por supuesto junto al resto de titulares- la propiedad 
sobre el inmueble «en comunidad» con el empresario. 



Precisiones 

Categoricamente establece: 

«EI derecho real de aprovechamiento porturno no podra en ningun 
caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni denominarse multi- 
propiedad, ni de cualquier otra manera que contenga la palabra propiedad. 

A los efectos de publicidad, comercializacion y transmision del de- 
recho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, podra utili- 
zarse cualquier otra denominacion, siempre que no induzca a confusion 
a los consumidores finales y del mismo se desprenda con claridad la 
naturaleza, caracteristicas y condiciones juridicas y economicas de la 
facultad de disfrute...» (art. 23.4 de la ley). 

El articulo 29.1 repite la idea, prohibiendo «la transmision de derechos de apro- 
vechamiento porturno con la denominacion de multipropiedad o cualquier otra 
que contenga la palabra propiedad». 


Sin embargo, convence muy poco que los derechos reales sean el marco adecuado 
para este tipo de relaciones, y ello, entre otras, por las dos razones siguientes: 

• En primer lugar, porque si el objeto de los derechos reales debe ser una 
cosa concreta, -nota que como sabemos no es arbitraria sino que responde 
y delimita todo el contenido tipico de la figura-, decir que el objeto de este 
derecho real sera el complejo en su conjunto, el inmueble o emprendimien- 
to parece insuficiente cuando la unidad que le haya de corresponder en su 
disfrute periodico es cambiante e, incluso, puede encontrarse en complejos 
ubicados en lugares muy diferentes si asi se ha pactado. 

• Pero, en segundo aunque principal lugar, porque si los derechos reales se 
caracterizan por significar una relacion de directa afeccion entre persona y 
cosa, mientras que lo que hace lo propio respecto de los derechos persona- 
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les es la existencia de un vinculo obligatorio, prestacional entre los sujetos 
involucrados, esto ultimo es lo que parece, sin duda, predominar en nues- 
tro supuesto; y es que sin la correcta y continua prestacion de servicios (de 
mantenimiento, seguridad, recreo, gastronomia, etc.) a la que se haya obli- 
gado el empresario al contratar, el disfrute del bien en su finalidad turistica 
sera inviable. 


Dicho ello, no se puede negar que ya desde la Ley de 1998 se ha creado un nuevo 
tipo de derecho real, mas alia de que su cometido pueda ser cumplido igualmente por 
la via del arrendamiento, serial, cuando menos, de que el supuesto seria dificilmente 
aprehensible desde la sola dogmatica, en el mejor sentido de la palabra, de los dere- 
chos reales. 


Precisiones 

A quince anos vista de aquella normativa, el derecho de aprovechamiento por 
turno de caracter real se ha llegado a calificar, lo que se apoyo en las razones 
apuntadas en el texto, de rara avis , de una institucion muy tecnica pensada 
desde una perspectiva demasiado alejada de la realidad y flexibilidad que de- 
manda el mercado turistico, lo cual vendria a explicar que, practicamente, no 
se hubieran constituido derechos de tal clase frente a la opcion arrendaticia. 


Por tanto, se comercialice como se comercialice el producto turistico al que se viene 
refiriendo en relacion con el aprovechamiento por tumo con fines turisticos, todo con- 
trato que se suscriba al efecto (vale documento privado, entonces) debera ajustarse, de 
conformidad con el articulo 30 de la Ley 4/2012, a un contenido minimo imprescindible 
a partir de los siguientes extremos: 


• Fecha de celebracion del contrato, datos de la escritura reguladora (la es- 
critura constitutiva del regimen por el empresario afectando el inmueble a 
los fines de este tipo especial de explotacion), y de su inscripcion en el Re- 
gistro de la Propiedad. 

• Referencia expresa a la naturaleza real o personal del derecho transmitido. 

• Descripcion precisa del edificio o complejo inmobiliario. 

• Expresion de que la obra esta concluida o se encuentra en construccion. 
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• El precio que debera pagar el adquirente y la cantidad que conforme a la 
escritura reguladora deba satisfacer anualmente, una vez adquirido el dere- 
cho, a la empresa de servicios o al propietario que se hubiera hecho cargo 
de estos en la escritura reguladora, con expresion de que se actualizara con 
arreglo al indice de precios al consumo, salvo que las partes hayan estable- 
cido otra forma de actualizacion. 

• Servicios e instalaciones comunes. 

• Si existe o no la posibilidad de participar en servicios de intercambio de 
periodos de aprovechamiento. 



Precisiones 

Por el sistema o programs de intercambio el usuario o adquirente, que 
«compra un periodo de tiempo» con relacion a un complejo afiliado a la 
cadena turistica con la que contrata, puede cambiarlo por un periodo de 
tiempo diferente en el mismo complejo (si las fechas no le resultan aquel 
ano idoneas), o por el mismo o diferente periodo de tiempo en un com- 
plejo de la compania situado en otro lugar o de otra compania suscrita a 
la red de intercambio. «Para la realizacion de esta complicada operacion, 
las empresas cuentan con una compleja red informatica que recibe las 
peticiones de los afiliados e intenta armonizarlas: compatibiliza la oferta 
del que desea un periodo de tiempo en lugar diferente a aquel al que el 
ha adquirido, con la del sujeto que si ha adquirido su periodo en dicho 
complejo y desee ir al complejo del que formulo su intencion de cambio. 
La afiliacion al servicio de intercambio comporta el pago de una cuota de 
pertenencia al mismo, y de un canon por cada cambio que se solicita: de 
esta manera, por un precio realmente asequible, un sujeto puede variar 
cada ano el destino de sus vacaciones sin tener que pagar nada mas que 
el viaje, puesto que el alojamiento lo tiene perfectamente solucionado» 
(Munar Bernat). 


• Expresion del nombre o razon social, con los datos de la inscripcion en el 
Registro Mercantil en el caso de que se trate de sociedades y el domicilio 
de las personas que intervienen. 

• Duracion del regimen, con referencia a la escritura reguladora y a la fecha 
de la inscripcion de esta. 
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• Expresion de los derechos que asisten al adquirente de comprobar la titula- 
ridad y las cargas del inmueble, de exigir el otorgamiento de escritura pu- 
blica y de inscribir su adquisicion en el Registro de la Propiedad. 

• Si existe la posibilidad de participar en un sistema organizado de cesion a 
terceros del derecho objeto del contrato. 

• Lugar y firma del contrato. 


Precisiones 

En prevision aplicable a todo contrato de los que se ocupa la normativa, no solo 
con los que tengan por objeto la adquisicion de un derecho (real) de aprove- 
chamiento por turno de bienes inmuebles con fines turistico (sin ir mas lejos) 
de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de 
intercambio, es constante, ademas, la preocupacion del legislador porfavorecer 
y proteger al consumidor, al usuario mediante dos facultades de orden especial 
para este ambito: el derecho de desistimiento que se le brinda ad nutum, y la 
prohibicion de que se le exijan pagos anticipados (veanse, fundamentalmente, 
los arts. 1 0, 1 1 .4, 1 2 y 1 3 de la Ley 4/201 2). 


1.3. PRESUPUESTOS Y CONTENIDO bASICO DEL DERECHO DE 
APRO VECH AMIENT O POR TURNO 


As! convenido, se diga real o personal en el contrato, el derecho de aprovechamien- 
to por turno de inmuebles con fines turisticos: 


• Atribuira «a su titular la facultad de disfrutar, con caracter exclusivo, du- 
rante un periodo especifico de cada ano, consecutivo o alterno, un aloja- 
miento susceptible de utilizacion independiente por tener salida propia a la 
via publica o a un elemento comun del edificio en el que estuviera integra- 
do, y que este dotado, de rnodo permanente, con el mobiliario adecuado al 
efecto, y el derecho a la prestacion de los servicios complementarios» (art. 
23.1 de la Ley 4/2012). La facultad de disffute no comprenderia, es logico, 
la de alterar la unidad de alojamiento en su disposicion interna, estructura 
o mobiliario. 
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• Solo podra recaer sobre un edificio, conjunto inmobiliario o sector de ellos 
arquitectonicamente diferenciados, debiendo quedar sometidos todos los 
alojamientos independientes que lo integren a dicho regimen. Asimismo, 
sera necesario que el conjunto tenga, al menos, diez alojamientos, permi- 
tiendose, no obstante, que un mismo conjunto inmobiliario este sujeto, al 
mismo tiempo, a un regimen de derechos de aprovechamiento por tumo y 
a otro tipo de explotacion turistica, siempre que los derechos de aprove- 
chamiento por tumo recaigan sobre alojamientos concretos y para periodos 
determinados (art. 23.2). 

• No podra habilitar a un periodo anual de aprovechamiento inferior a siete 
dias seguidos. En todo caso, dentro de un mismo regimen, los tumos han de 
tener todos la misma duracion, ademas, debe quedar reservado para repara- 
ciones, limpieza u otros fines comunes un periodo de tiempo que no podra 
ser inferior a siete dias por cada uno de los alojamientos sujetos al regimen 
(art. 23.3). 

• Y debera tener una duracion no inferior a un ano ni superior a cincuenta, 
teniendo en cuenta justamente que el regimen para el edificio o complejo 
inmobiliario se habra de extinguir al cumplirse cincuenta anos desde la ins- 
cripcion de la escritura reguladora o constitutiva en el Registro de la Pro- 
piedad, no teniendo los titulares de derechos de aprovechamiento derecho 
a compensacion alguna con motivo de su extincion (art. 24.1). 

Como vemos, toda la regulacion legal se comprende a partir de la distincion entre 
regimen (o sistema) y derecho(s) de aprovechamiento por tumo con fines turisticos. El 
regimen tiene por objeto todo el edificio o conjunto donde se encuentren las unidades 
que vayan a comercializarse; el derecho, launidad cuyo disfrute periodico anual se con- 
ceda y que no debe ni tiene por que ser la misma ano tras ano, incluso, puede correspon- 
der a otro emprendimiento o complejo turistico distinto, en las condiciones pactadas. 



2. EL DERECHO DE SUPERFICIE 

2.1. CONCEPTO Y NATURALEZA 

Segun la Ley del Suelo de 2008, en cuyos articulos 40 y 41 se regula, «el derecho 
real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edi- 
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ficaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la 
propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas». El derecho de su- 
perficie -anade- tambien podra constituirse «sobre construcciones o edificaciones ya 
realizadas o sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o edifi- 
caciones, atribuyendo al superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio 
de la propiedad separada del titular del suelo». 



Precisiones 

El derecho de superficie localiza su origen en la Roma clasica. Por aquella 
epoca, las ciudades empezaron a conceder sobre terrenos de su propiedad 
una especie de arrendamiento al que se anadia, a favor del concesionario- 
arrendatario, la facultad de construir para, despues, habitar las edificaciones 
que por tal titulo levantase. Esos contratos eran perpetuos o de duracion su- 
mamente prolongada. Pasado un tiempo, ante los primeros casos que se le 
fueron planteando, el pretor estimo conveniente ampliar la proteccion del arren- 
datario superando los estrechos parametros locativos. Primero, reconocien- 
dole la via expedita del interdicto; luego, una excepcion frente a la vindicatio 
presentada por el propietario, asi como la correlativa accion para la defensa 
directa de su derecho. 


Entonces, el de superficie se perfilaria, como mantiene un importante sector de la 
doctrina, como «el derecho real que atribuye a su titular (superficiario) la propiedad tem- 
poral de una edificacion con independencia de la propiedad del suelo, edificacion que 
podra ser levantada por el propio superficiario -supuesto mas comun- o encontrarse 
ya realizada al tiempo de quedar constituido el derecho». 


Precisiones 

La utilidad practica fundamental del derecho de superficie consistirla en facilitar 
que se edifique. Piensese, por ejemplo, en que el dueno del suelo no quiera o 
tenga medios para hacerlo, o que al promotor le sea muy gravoso el precio del 
solar. En teoria todo se arreglaria con este derecho, por el que ni uno pagaria 
la edificacion ni el otro el valor del suelo (Albaladejo). 
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Tal seria la vision mas estrictamente apegada al texto legal. El derecho de superfi- 
cie vendria a posibilitar la division «en vertical)) del dominio o, lo que es lo mismo, la 
temporal inaplicacion del principio superficies solo cedit que hace a la accesion como 
institute (cfr. arts. 358 y 361 del CC): el propietario del suelo no lo seria de las cons- 
trucciones referidas que pertenecerian al superficiario por el tiempo legal de 99 anos o 
el inferior que eventualmente se pactara. El derecho de superficie seria, entonces, un de- 
recho real sobre cosa propia, como el que tiene el titular de unidad o vivienda en el re- 
gimen propio de la propiedad horizontal. 



Precisiones 

Pero la comparacion no debe confundir, el propietario del suelo y el superficia- 
rio no quedarian sometidos inexorablemente al regimen de la propiedad hori- 
zontal. Si el derecho de superficie se constituyera sobre un edificio ya sujeto 
al regimen, es evidente que las nuevas construcciones erigidas por el superfi- 
ciario provocarian la ampliacion o la modificacion en su titulo constitutive de la 
propiedad horizontal preexistente, por mas que los derechos sobre las nuevas 
unidades privativas debieran extinguirse al cumplirse el plazo del derecho de 
superficie. Esto es obvio. Sin embargo, pudiera ser que el derecho de superfi- 
cie se concediera sobre un solar; en tal caso, no podria decirse que la particu- 
larisima relacion, la especial comunidad entre el propietario del suelo y el titular 
o titulares de las unidades privativas que levantara bajo el regimen de propie- 
dad horizontal el superficiario, deba regirse por la Ley 49/1 960, que parte de la 
identidad en el contenido del derecho de cada (co)propietario. 


Ahora bien, (i quc clase de propiedad seria la propiedad supeificiaria llamada, como 
esta, a extinguirse indefectiblemente en el plazo que se establezca en el titulo constituti- 
ve del derecho de superficie, plazo que por ley no puede exceder en caso alguno de los 
99 anos (art. 40.2 de la Ley del Suelo)? ^Puede calificarse como dominio el derecho real 
que grava, limita en sus naturales posibilidades el inmueble ajeno y que encima queda- 
ria extinguido de no ejercitarse una de las principales facultades que puede conferir - 
la de edificacion- en ese segundo plazo, inferior al de duracion del derecho, que puede 
pactarse al efecto (art. 41.5 de la ley citada)? El tiempo y la falta de uso y de ejercicio 
son causas de extincion absolutamente impropias de la propiedad en su configuracion 
tipificante, como sabemos. 
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Por tanto, el derecho de superficie se trataria mas bien de un derecho real limitado, 
en cuanto restringido en su comparacion con la propiedad, y que facultaria a disfrutar 
del bien de otro al extremo de poder edificar en el, como ningun otro derecho real limi- 
tado -de disfrute- permitiria, pudiendo disponer asimismo de el, pero siempre dentro de 
ese regimen de mayor acotacion. Y asi la temporalidad del derecho seria nota esencial, 
inderogable, del tipo, como ya ocurre en el usufructo, precisamente tambien por la am- 
plitud con que incide en el dominio gravado. 


Precisiones 

Frente al derecho de superficie, el de usufructo solo puede extenderse a la vida 
del beneficiario o durante treinta anos si es una persona jurldica; ademas, el 
usufructuario no podria edificar sobre el bien, ya que por mas que considera- 
semos estas construcciones como mejoras, recuerdese el articulo 487 del CC 
que limita la facultad de mejorar los bienes dados en usufructo a que como re- 
sultado no se altere «su forma o su sustancia», siendo que las nuevas edifica- 
ciones supondrian una clara modificacion sustancial en cuanto al bien. 


2.2. CON STITU CION 

Para que el derecho de superficie quede validamente constituido, establece la Ley 
del Suelo, se requiere que se formalice en escritura publica y se inscriba en el Registro 
de la Propiedad. En la escritura debera fijarse necesariamente el plazo de duracion del 
derecho de superficie, que no podra exceder de 99 aiios. 

El derecho de superficie se puede constituir a titulo oneroso o gratuito. Asi, en el 
primer caso, la contraprestacion del superficiario podra consistir en el pago de un tanto 
alzado o de un canon periodico, o en la adjudicacion de viviendas o locales a favor del 
propietario del suelo, o en varias de tales modalidades a la vez, sin perjuicio de la rever- 
sion total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de superficie. 


2.3. CONTENIDO 

Dice la ley que los derechos y las obligaciones tanto del superficiario como del pro- 
pietario del suelo son los siguientes: 
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• Derechos del superficiario . 

- Derecho a construir la edification en el inmueble ajeno. Si como 
es mas comun el derecho de superficie propende a la ediflcacion de 
nuevas plantas y no simplemente al aprovechamiento de las ya cons- 
truidas. 

- Derecho a gravar o a enajenar el derecho de superficie. Asi como 
a transmitir o gravar como fincas independientes las viviendas o lo- 
cales a los que el derecho de superficie legitime, durante el plazo de 
su derecho y sin necesidad del consentimiento del propietario del 
suelo. 

- En caso de optar por no disponer de las respectivas viviendas o uni- 
dades, derecho a ocupar o a usar de ellas por si o por otro. 

• Obligaciones del superficiario. 

- Edificar en las condiciones y tiempo previstos, extinguiendose el 
derecho de no hacerlo en tal plazo, con tal, claro esta, de que este- 
mos ante esa modalidad mas comun en que el derecho de superficie 
se ha conferido con vistas a que se edifique, se construya. 

- Abonar la contraprestacion acordada. 

• Derechos correlativos del propietario del suelo. 

- Derecho a que se le abone la contraprestacion convenida. 

- Derecho a transmitir y gravar su derecho con separation del de- 
recho del superficiario y sin necesidad de consentimiento de este. 

Tengase en cuenta que el subsuelo, mejor dicho, el aprovechamien- 
to del subsuelo correspondent al propietario del suelo y sera objeto 
de transmision y gravamen juntamente con este, salvo que haya sido 
incluido en el derecho de superficie. 

• Derechos comunes a superficiario y propietario. En la constitucion del de- 
recho de superficie podran incluirse, siendo de hecho muy habitual, clausu- 
las y pactos relativos al derecho de adquisicion preferente en relacion con la 
enajenacion que llegue a interesar de su derecho a la contraparte. Sin pacto 
no habria, entonces, derecho de tanteo o retracto de fiiente legal reconoci- 
do a su favor. 
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3. LOS DERECHOS DE SOBRE Y SUBEDIFICACION 


Como en la variedad mas conocida del de superficie, los derechos de sobre- y sube- 
dificacion, tambien llamados de vuelo y subsuelo, facultan a construir sobre un inmueble 
de ajena pertenencia, pero se diferencian de el en el trascendental dato de que la propiedad 
de lo construido, tanto de las nuevas plantas elevadas como de las subedificadas, quedara, 
de forma permanente , para el titular del derecho de sobre- o subedificacion, segun se trate. 


Precisiones 

Estos derechos, pues, no presentarian los problemas de calificacion vistos 
para el de superficie. Para quienes, como aqui, mantenemos que el derecho 
de superficie es un derecho real limitado, que facultaria a disfrutar «como si se 
fuera propietario» de lo construido pero con esencial sometimiento a un plazo, 
la distancia entre todos estos derechos seria muy clara, pues solo los derechos 
ahora estudiados estarian llamados, mediante su ejercicio, a hacer propietario 
a su titular. Mientras que si se sostiene que el superficiario se hiciera propieta- 
rio temporal, pero propietario al fin y al cabo, sobre lo construido, la diferencia 
radicaria en que los derechos de sobre- y subedificacion conducirian a la pro- 
piedad sin limitaciones temporales. 

Siguiendo con este discurso, entonces, <j,podria decirse que estos derechos 
reales, los de sobre- y subedificacion, serian limitados? Entiendo que por dos 
razones: en primer lugar, porque a su constitucion gravarian la propiedad, el 
inmueble respecto al cual se pensara construir, limitando o impidiendo que el 
propietario de ese bien pudiera acometer la facultad de sobre- o subedificar, en 
el libre ejercicio de su dominio y dentro siempre de la legalidad urbanistica; en 
segundo lugar, porque el derecho de sobre- o subedificacion se extinguiria una 
vez ejercitado, esto es, una vez que se hubiera edificado, momenta en que su 
titular se haria propietario -en regimen de comunidad, como veremos- de las 
nuevas plantas que fueran, siendo el de propiedad y no otro el derecho real que 
tendria sobre la cosa. 

Pero siendo limitado, sobre cosa ajena, en cambio no podemos concluir que 
se trate de un «derecho de disfrute», al menos no sin extranamos y sin mante- 
ner un concepto ya excesivamente amplio (mucho mas de lo visto en la Unidad 
precedente en relacion con las servidumbres negativas y las «ventajas» de las 
que con la abstencion vinculada harian disfrutar al titular del fundo dominante) 
de lo que haya de considerarse «disfrute»; y es que, cuando su titular hubiera 
de «disfrutar» de lo construido lo haria con base en su caracter de propietario, 
en su derecho de propiedad, como hemos visto. El derecho de sobre- o sube- 
dificacion sera un derecho limitado, sobre cosa ajena, pero que quizas, por lo 
dicho, por su especialidad, no convendria incluir en ninguna de las subcatego- 
rias que conocemos: de disfrute, garantia o adquisicion. 
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Apuntada, pues, la que es su razon de ser en cuanto tipo en el contexto de nuestro 
sistema de derechos reales, la principal referencia en la legislacion comun la encontra- 
mos en el articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario, donde se alude al derecho de ele- 
var una o mas plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, 
haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de superficie, 
«se reserve el propietario en caso de enajenacion de todo o parte de la finca» o «trans- 
mita a un tercero». 

El precepto, puede verse, se fija en las dos modalidades constitutivas de estos de- 
rechos: 



• Por reserva. Como ocurre cuando el promotor de un edificio en regimen 
de propiedad horizontal se reserva al transmitir las distintas unidades con la 
facultad de elevar nuevas plantas sobre el inmueble (sin precisar, por tanto, 
del unanime consentimiento de los copropietarios cuando se decidiera a 
acometerlas). 

• Por transmision. Como sucede cuando es la propia comunidad de propie- 
tarios, la junta de propietarios ya constituida, de un bien en propiedad ho- 
rizontal la que decide conceder un derecho de los que estamos viendo a un 
tercero a cambio de que se encargue de las reformas que viniera necesitan- 
do el edificio pero que hasta ese momento los propietarios no hayan podido 
acometer por falta de fondos. 

Tambien el articulo 16 del Reglamento Elipotecario advierte -aunque solo sea, den- 
tro de la finalidad propia del precepto, para admitirlo a inscription- que en el titulo de 
estos derechos deberan hacerse constar «las cuotas que hayan de corresponder a las nue- 
vas plantas en los elementos y gastos comunes o las normas para su establecimiento». 
Tiene todo su sentido, por cuanto, como senala Diez Picazo, en virtud del derecho de 
sobreedificacion o subedificacion o bien se creard una propiedad horizontal, si al cons- 
tituirse el edificio sobre el cual se hubiera de construir o debajo de el solo perteneciera 
a un unico propietario, o bien se debera modificar, para ampliarse conforme a las nue- 
vas construcciones, la propiedad horizontal existente, si el edificio dividido por pisos 
y locales, fuese ya de varios propietarios. A la hora de constituir, de convenir estos de- 
rechos, entonces, no podria desatenderse de la consecuencia logica de su ejecucion, a 
saber: de la copropiedad resultante, sometida al regimen de la propiedad horizontal que 
es el aplicable cuando un bien se distribuye por plantas o pisos. 
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER 


• El derecho de aprovechamiento por tumo de bienes inmuebles con fines tu- 
risticos faculta al uso de una unidad de uso diferenciado en un inmueble o 
emprendimiento destinado a tales fines, por un periodo determinado o de- 
terminable de cada ano y durante un numero limitado de anos. 

• En nuestro ordenamiento, esta clase de derecho se regula hoy en la reciente 
Ley 4/2012, de 6 de julio, cuyo regimen mayormente imperativo permite, 
no obstante, que pueda comercializarse bien como derecho real bien como 
arrendamiento de temporada. 

• Como altemativa juridico-real, el derecho de aprovechamiento por tumo 
de bienes inmuebles se presentaria como un derecho real limitado, por su- 
puesto de goce o disfrute, que gravarla la totalidad del complejo turistico 
en cuanto inmueble y que, en la preocupacion del legislador, ha de llamar- 
se asi, «en extenso», para evitar cualquier connotacion con el derecho de 
propiedad (o condominio), el cual pudiera confundir al usuario o al titular 
de ese derecho real limitado haciendole creer que tendrla -por supuesto 
junto al resto de titulares- la propiedad sobre el inmueble «en comunidad» 
con el empresario. La ley en este sentido prohlbe expresamente que puedan 
comercializarse derechos de esta clase bajo el coloquial, y muy arraigado, 
termino de «multipropiedad». 

• Se pacte como real o personal, esto es, en cuanto arrendamiento, el derecho 
de aprovechamiento por tumo de inmuebles con fines turisticos presenta el 
siguiente, identico y basico contenido: 

- Atribuira «a su titular la facultad de disfrutar, con caracter exclusi- 
ve, durante un periodo especlfico de cada ano, un alojamiento sus- 
ceptible de utilizacion independiente por tener salida propia a la 
via publica o a un elemento comun del edificio en el que estuviera 
integrado, y que este dotado, de modo permanente, con el mobilia- 
rio adecuado al efecto, y el derecho a la prestacion de los servicios 
complementarios». 

- Solo podra recaer sobre un edificio, conjunto inmobiliario o sector 
de ellos arquitectonicamente diferenciados, debiendo quedar some- 
tidos todos los alojamientos independientes que lo integren a dicho 
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regimen. Asimismo, sera necesario que el conjunto tenga, al menos, 
diez alojamientos, permitiendose, no obstante, que un mismo con- 
junto inmobiliario este sujeto, al mismo tiernpo, a un regimen de 
derechos de aprovechamiento por tumo y a otro tipo de explotacion 
turistica, siempre que los derechos de aprovechamiento por tumo re- 
caigan sobre alojamientos concretos y para periodos determinados. 

- No podra habilitar a un periodo anual de aprovechamiento inferior a 
siete dias seguidos. En todo caso, dentro de un mismo regimen, los 
tumos habrian de tener todos la misma duracion, ademas debe que- 
dar reservado para reparaciones, limpieza u otros fines comunes un 
periodo de tiernpo que no podra ser inferior a siete dias por cada uno 
de los alojamientos sujetos al regimen. 

- Y debera tener una duracion no inferior a un ano ni superior a cin- 
cuenta, considerando justamente que el regimen para el edificio o 
complejo inmobiliario se habria de extinguir al cumplirse cincuenta 
anos desde la inscripcion de la escritura reguladora o constitutiva en 
el Registro de la Propiedad, no teniendo los titulares de derechos de 
aprovechamiento derecho a compensacion alguna con motivo de su 
extincion. 

• La legislacion urbanistica define el derecho real de superficie como aquel 
que «atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edi- 
ficaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una tinea ajena, 
manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones 
realizadas». Se trata, pues, de un derecho que puede constituirse bien sobre 
el solar de un inmueble, bien sobre construcciones o edificaciones ya rea- 
lizadas. 

• Desde su concepcion legal mas apegada, el derecho de superficie vendria 
a posibilitar, por tanto, la division «en vertical)) del dominio o, lo que es 
lo mismo, la temporal inaplicacion del principio superficies solo cedit que 
hace a la accesion como institute: el propietario del suelo no lo seria de las 
construcciones referidas, que pertenecerian al superficiario por el tiernpo 
legal de 99 aiios o el inferior pactado. 

Sin embargo, la esencial temporalidad del derecho de superficie, junto con la 
circunstancia de que en cuanto derecho podra quedar extinguido si el titular 
no cumple en edificar en el plazo inferior que puede -y suele- preverse en 
el titulo constitutive al efecto, son circunstancias determinantes para con- 
siderar que en realidad estariamos ante un derecho real limitado; derecho 
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real limitado en tanto que restringido en su comparacion con la propiedad 
tal y como esta se concibe en sus notas esenciales (con las que el someti- 
miento a un plazo improrrogable de duracion o la falta de uso como causa 
de extincion casarlan dificilmente), y que facultarla a disfrutar del bien de 
otro al extremo de poder edificar en el y disponer del derecho que se os- 
tenta dentro de su regimen propio. 

• Para que el derecho de superficie quede validamente constituido se requiere 
que se formalice en escritura publica y se inscriba en el Registro de la Pro- 
piedad. En la escritura debera fijarse necesariamente el plazo de duracion 
del derecho de superficie, que no podra exceder, como se ha dicho, de los 
99 anos. 

• El derecho de superficie se puede constituir a titulo oneroso o gratuito. Asi, 
en el primer caso, la contraprestacion del superficiario podra consistir en 
el pago de un tanto alzado o de un canon periodico, o en la adjudicacion 
de viviendas o locales a favor del propietario del suelo, o en varias de tales 
modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversion total de lo edificado al 
fmalizar el plazo pactado al constituir el derecho de superficie. 

• Son derechos caracteristicos del superficiario: 

- Construir la edificacion en el inmueble ajeno. Si como es comun el 
derecho de superficie propende a la edificacion de nuevas plantas y 
no al aprovechamiento de las ya construidas. 

- Gravar o enajenar el derecho de superficie. Asi como a transmitir o 
gravar como fincas independientes las viviendas o locales a los que 
el derecho de superficie legitime, durante el plazo de este su derecho 
y sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo. 

- En caso de optar por no disponer de las respectivas viviendas o uni- 
dades, ocupar o usar de ellas por si o por otro. 

• Correlativamente, entre sus obligaciones se encontrarian: 

- Edificar en las condiciones y tiempo previstos, extinguiendose el de- 
recho de no hacerlo en tal plazo, con tal, claro esta, de que estemos 
ante esa modalidad mas comun en que el derecho de superficie se ha 
conferido con vistas a que se edifique, se construya. 

- Abonar la contraprestacion acordada. 
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• Por su parte, el propietario del inmueble gravado tiene el derecho a: 

- Que se le abone la contraprestacion convenida. 

- Transmitir y gravar su derecho con separacion, independencia del 
derecho del superficiario y sin necesidad de consentimiento de este. 

• Finalmente, en lo que respecta al contenido del derecho de superficie, no 
cabe obviar que en la constitucion del derecho de superficie pueden incluir- 
se clausulas y pactos relativos al derecho de adquisicion preferente en re- 
lacion con la enajenacion que interese de su derecho a la contraparte. 

• Los derechos de sobre- y subedificacion, tambien llamados de vuelo y sub- 
suelo, facultan a construir sobre un inmueble de ajena pertenencia, de forma 
que la propiedad de lo construido, tanto de las nuevas plantas elevadas como 
de las subedificadas, quede, de forma permanente , para el titular del dere- 
cho, de sobre- o subedificacion, segun se trate. 

• Sobre los derechos de sobre- y subedificacion, la principal referencia en la 
legislacion comun la encontramos en el articulo 16.2 del Reglamento Hi- 
potecario, donde se alude al derecho de elevar una o mas plantas sobre un 
edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las 
edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de superficie, «se re- 
serve el propietario en caso de enajenacion de todo o parte de la finca» o 
«transmita a un tercero». 

El precepto reglamentario advierte asimismo -aunque solo sea, dentro de 
la finalidad propia del precepto, para admitirlo a inscripcion- que en el ti- 
tulo de estos derechos deberan hacerse constar «las cuotas que hayan de 
corresponder a las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las 
normas para su establecimiento». Y es que en virtud del derecho de sobree- 
dificacion o subedificacion o bien se creara una propiedad horizontal, si al 
constituirse el edificio sobre el cual se hubiera de construir o debajo de el 
solo perteneciera a un unico propietario, o bien se debera modificar, para 
ampliarse conforme a las nuevas construcciones, la propiedad horizontal 
existente, si el edificio dividido por pisos y locales, fuese ya de varios pro- 
pietarios. 
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ACTIVIDADES DE AUTOCOMP ROBACION 


A partir del contenido de la presente Unidad didactica, se propone la realizacion 
de las siguientes actividades de autocomprobacion por parte del alumno, como ejercicio 
general de repaso y asimilacion de la informacion basica proporcionada por el texto. 


Enunciado 1 

^Cual de los siguientes derechos reales no resulta hipotecable? 

a) El derecho de superficie. 

b) El derecho de sobreedificacion. 

c) El derecho de habitacion. 

d) El derecho de aprovechamiento por tumo de bienes inmuebles. 


Enunciado 2 

Segun la regulacion en la materia: 

a) El derecho de aprovechamiento, de haberse contratado como arrendamien- 
to de temporada, podra consistir en el uso de una unidad turistica al ano en 
un periodo no inferior a quince dias. 

b) Solo puede llamarse derecho de aprovechamiento al derecho real creado en 
su virtud. 

c) Las facultades de desistimiento y resolucion, que conceden al usuario o ad- 
quirente, podran ejercitarse con total independencia de que el derecho de 
aprovechamiento por tumo se haya convenido como derecho real o como 
arrendamiento de temporada. 

d) El periodo de disfrute anual no puede ser menor a siete dias, extinguiendo- 
se el derecho de aprovechamiento, tanto si es real como arrendatario, cum- 
plidos cinco periodos, aun altemos, de disfrute. 
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Enunciado 3 

Conforme a la normativa acerca del derecho de superficie: 

a) Tal derecho se extingue en el plazo acordado en el tltulo constitutive, sin 
exceder en todo caso de los 100 anos. 

b) El superficiario no puede transmitir su derecho a un tercero. 

c) El superficiario puede transmitir su derecho a un tercero, a reserva del 
derecho de tanteo que legalmente se establece a favor del propietario 
del suelo. 

d) El dueno del suelo puede transmitir su derecho a un tercero, sin perjuicio 
de que se haya establecido en el contrato derecho de tanteo a favor del su- 
perficiario. 


Enunciado 4 

^Cual de las siguientes afirmaciones es correcta? 

a) El derecho de superficie se extingue una vez edifique el superficiario sobre 
el inmueble gravado. 

b) El derecho de sobreedificacion se extingue cumplido el plazo legal acorda- 
do en su titulo constitutive, que no podra exceder de los 99 anos. 

c) La facultad de edificacion, de elevar nuevas plantas, es elemento esencial 
del derecho de sobreedificacion. 

d) El superficiario no puede elevar nuevas plantas sobre la propiedad gravada 
con su derecho, al punto de que se entiende que si un derecho de superficie 
se constituyera permitiendoselo no seria de superficie, sino de sobreedifi- 
cacion. 


Enunciado 5 

La Torre San Martin es un edificio sometido al regimen de la propiedad horizontal. 
Como, por el paso del tiempo, se ha hecho evidente la necesidad de acometer ciertas re- 
paraciones en cuanto a las estructuras y los servicios comunes del inmueble, el conjunto 
de los propietarios ha autorizado a la promotora «ASIS» a construir dos nuevos pisos. El 
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negocio consiste en que la inmobiliaria habra de asumir y sufragar los gastos derivados 
de las mejoras requeridas por el edificio, haciendose, en contraprestacion, con el domi- 
nio de las unidades funcionales resultantes de los dos nuevos pisos. 

Se pregunta lo siguiente: 

a) La autorizacion para construir los dos nuevos pisos sobre el edificio, ^que 
tipo de derecho constituyo en favor de la inmobiliaria? ^Cual seria su con- 
creto contenido? 

b) ^Como habria de procederse una vez que los dos nuevos pisos estuvieran 
construidos? 
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Solucion 1 

c) El derecho de habitacion. 


Solucion 2 

c) Las facultades de desistimiento y resolucion que se conceden al usuario o 
adquirente, podran ejercitarse con total independencia de que el derecho de 
aprovechamiento por tumo se haya convenido como derecho real o como 
arrendamiento de temporada. 


Solucion 3 

d) El dueno del suelo puede transmitir su derecho a un tercero, sin perjuicio 
de que se haya establecido en el contrato derecho de tanteo a favor del su- 
perficiario. 


Solucion 4 

c) La facultad de edificacion, de elevar nuevas plantas, es elemento esencial 
del derecho de sobreedificacion. 


Solucion 5 

a) La autorizacion para construir los dos nuevos pisos sobre el edificio, ^que 
tipo de derecho constituyo en favor de la inmobiliaria? ^Cual seria su con- 
creto contenido? 

Sin duda hubo de constituirse un derecho de sobreedificacion, a titulo one- 
roso, por cuanto se concede a cambio de que se realicen, a favor del «sujeto 
gravado», la comunidad de propietarios de la Torre San Martin las mejoras 
que el edificio viene necesitando. 

En cuanto al contenido del derecho, habria de reproducir aqui la particula- 
ridad del derecho de sobreedificacion dentro de los reales. Supone, como 
sabemos, la autorizacion para construir en inmueble ajeno, pero con vistas 
a la propiedad que se habra de adquirir a resultas sobre lo construido. 
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b) ^Como habria de procederse una vez que los dos nuevos pisos estuvieran 
construidos? 

Estando sometido ya, como se nos dice, el edificio al regimen de la propie- 
dad horizontal, lo que corresponderia serla modificar el titulo constitutive 
de la propiedad horizontal, mediante el otorgamiento de la pertinente es- 
critura publica. La escritura (de obra nueva) podra ser otorgada invididual- 
mente por la promotora, sin el necesario concurso del resto de propietarios, 
en cuanto en el titulo del derecho de sobreedificacion -exigencia del art. 1 6 
del RH, como sabemos, para que hubiera podido inscribirse, pero tambien 
del art. 12 de la LPH- se habria anticipado el modo en que quedaria nece- 
sariamente alterado el regimen del edificio, con la debida variacion en las 
cuotas, como consecuencia del ejercicio de su derecho. 
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